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Inleiding en verantwoording 
Veel van wat vandaag onder de noemer van de rechtstheorie 
verschijnt, wordt gekenmerkt door een hoge mate van jargon, 
specialisatie en abstractie. Rechtstheoretische geschriften 
zijn voor de niet-specialist daardoor vaak ondoordringbaar; de 
theoreticus en de wat meer praktisch georiënteerde jurist 
blijken meestal in gescheiden werelden te leven. 1 Voor een 
doctoraat is een bepaalde mate van specialisatie en abstractie 
natuurlijk onvermijdelijk. Popularisering is immers niet het 
eerste doel van een werk dat als examen voor een wetenschappe-
1 ij ke kwalificatie moet dienen. Bovendien, wat moeilijk is, 
kan niet eenvoudig gemaakt worden. Maar dit neemt niet weg dat 
minstens een poging moet worden ondernomen om ook voor een 
breder publiek te schrijven, in dit geval een breder juris-
tenpubliek. Dat geldt zeker voor het onderwerp dat in deze 
studie aan de orde is: de precedentwerking van rechterlijke 
uitspraken. Dat is namelijk een onderwerp dat in principe 
iedere jurist aangaat. Bovendien heeft vrijwel iedere jurist 
er een mening over. Vanuit deze optiek mag het verbazen dat de 
literatuur hierover zich in België beperkt tot een aantal 
aanzetten in de marge van geschriften over rechtsvinding. 
Bij het schrijven heb ik deze bekommernissen in het 
achterhoofd gehouden. Jargon heb ik zoveel mogelijk proberen 
te vermijden, en ik heb bewust ook op de praktische impli-
caties van de conclusies en stellingnames willen ingaan. Ik 
hoop dan ook dat deze studie zich kenmerkt door een voor 
iedere jurist redelijk verstaanbaar discours. 
om deze studie te kunnen verwezenlijken, heb ik de 
(rechts)geschiedenis en de rechtsvergelijking opgevat als 
noodzakelijke hulpwetenschappen voor de rechtstheorie. Als 
namelijk de rechtstheorie, in navolging van Van Hoecke, wordt 
opgevat als de tak van de rechtswetenschap die de diverse 
aspecten van het rechtsverschijnsel, afzonderlijk en in hun 
geheel, zowel in hun theoretische conceptie als in hun prakti-
sche uitwerking kritisch analyseert in een interdisciplinair 
perspectief2 , dan ligt het voor de hand dat dit tevens door 
middel van een rechtsvergelijkende en (rechts)historische 
aanpak verwezenlijkt wordt. Rechtsverschijnselen zijn immers 
vaak plaatselijk en tijdelijk bepaalde gegevens. Het wezen 
ervan onderscheiden door na te gaan welke elementen als quasi 
constant kunnen worden beschouwd en welke de vrucht zijn van 
voorbijgaande en plaatselijke omstandigheden, is bijgevolg 
slechts mogelijk door ook vergelijkend en historisch te werk 
Vgl. GOLDSTEIN, L. , "Pref ace", in Precedent in Law, GOLD STEIN, L. 
(ed.), Oxford, Oxford University Press, 1987, v-vi. 
VAN HOECKE, M., Wat is rechtstheorie?, 
Kluwer/Tjeenk Willink, 1982, 117. 
1 
Antwerpen/Zwolle, 
te gaan. 3 Bij dit alles ben ik overigens van het standpunt 
uitgegaan dat de 'kunde van het recht' tot op zekere hoogte 
een wetenschappelijke én rationele activiteit is. Juist deze 
uitgangspunten worden tegenwoordig echter vaak in twijfel 
getrokken, met name door een aantal van diegenen die zich 
situeren in de traditie van de 'kritische rechtstheorie' 
(Critical Legal studïes). Het kan hier niet de bedoeling zijn 
om in te gaan op de vooronderstellingen die door hen worden 
gehanteerd; dat zou immers een proefschrift op zich vergen. 
Maar ik acht het wel van belang te vermelden dat ik de uit-
gangspunten van deze rechtstheoretici niet deel. 
Een van de problemen waarmee ik tijdens dit onderzoek in 
aanraking kwam, was de veelheid aan verschillende soorten 
materiaal dat moest worden verwerkt. Een op zich concreet 
onderwerp als het onderhavige trok een enorm scala aan ver-
schillende specialisaties open. In deze rechtstheoretische 
stuµie komen dan ook vele verschillende facetten van publiek 
en privaatrecht, maar ook staatstheorie en politieke filosofie 
aan de orde, en dit zowel historisch en vergelijkend, als in 
een hedendaagse context beschouwd. Bovendien handelt de kwes-
tie betreffende precedenten in feite over het probleem van de 
rechtsvinding zelf, omdat opvattingen over de precedentwerking 
van rechterlijke uitspraken het standpunt weerspiegelen dat 
men inneemt over de plaats van de rechter in onze rechtsorde 
als geheel. 4 Zoveel dingen samen maakten deze studie natuur-
lijk een kwetsbare onderneming. Je kan nu eenmaal niet in 
alles even goed beslagen zijn. Maar tevens is het door de 
toenemende specialisatie, internationalisering en extreem hoge 
documentatiegraad van de rechtswetenschap ook steeds noodza-
kelijker om bruggen te bouwen. 5 In deze constatering heb ik 
dan maar troost gezocht. 
Dit onderzoek is ingedeeld in vijf hoofdstukken, waarin 
steeds een concreet afgebakende vraag wordt onderzocht. Heel 
in het kort komen ze op het volgende neer: (I) Waarom zijn 
rechterlijke uitspraken bij ons formeel geen precedenten?; 
(II) Waarom zou dit wel zo moeten zijn?; (III) Hoe is met 
betrekking tot dit onderwerp de stand van zaken in Engeland?; 
(IV) Hoe zit het bij ons en in Engeland met de feitelijke 
precedentwerking van rechterlijke uitspraken?; (V) Wat impli-
ceert dit alles voor de inrichting van ons rechtsbestel? 
Uitgangspunt zijn daarbij steeds privaatrechtelijke verhoudin-
gen geweest. 
In 19 8 6 verscheen van de hand van R. J. P. Kottenhagen een 
monografie over hetzelfde onderwerp als in deze studie aan de 
3 Vgl. SAMUEL, G., The Foundations of Legal Reasoning, Antwerpen, 
Maklu, 1994, 65-67 en 81-82. 
4 VRANKEN, J.B.M., Algemeen Deel, in Mr. C.Asser's handleiding tot de 
beoefening van het Nederlandse burgerlijk recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 
1995, 120. 
5 SNIJDERS, H.J., Retrocipatie, Arnhem, Gouda Quint, 1995, 12. 
2 
orde is, maar dan toegespitst op het Nederlandse rechtsstel-
sel. 6 Ik ben zeker schatplichtig aan het werk dat door hem 
werd verricht. In de eerste plaats omdat onder meer de Neder-
landse {en Duitse7) rechtsleer door hem werd ontsloten. Dat 
bespaarde natuurlijk opzoekingswerk. In de tweede plaats omdat 
ik mijn inzichten scherper in de verf kon zetten door met 
Kottenhagen in discussie te treden. Op vele punten, zo zal 
blijken, ben ik het niet met zijn conclusies eens. 8 
Maar niet alleen wat de conclusies betreft, ook qua 
inhoud en methode is deze studie geheel anders dan die van 
Kottenhagen. Wat de inhoud betreft: Kottenhagen biedt geen 
situering van de problematiek in de politieke filosofie en de 
{rechts)geschiedenis, en ook de rechtsvergelijking wordt 
eerder mager bedeeld. Ook komt de vraag waarom rechterlijke 
uitspraken iets toevoegen aan de inhoud van het recht niet 
uitdrukkelijk aan de orde. Belangrijker is echter dat Kotten-
hag~n geen analyse biedt van de feitelijke werking van prece-
denten. 9 Ik meen echter dat dit voor een onderzoek als het 
onderhavige essentieel is. Trouwens, in zijn algemeenheid zal 
de beoefening van de rechtstheorie hoe dan ook moeten samen-
gaan met een doorgedreven positiefrechtelijke analyse. Wat de 
methode betreft: een aantal recensenten van de monografie van 
Kottenhagen hebben er terecht op gewezen dat hij van vele 
fragmenten van. theorieën een nieuw geheel heeft willen ma-
ken.10 Daardoor werden de vele verschillen tussen deze 
theorieën echter te veel naar de achtergrond gedrongen. Kot-
tenhagen neemt steeds de geschriften van een specifiek auteur 
als uitgangspunt. Aan de hand daarvan analyseert hij vervol-
gens de verschillende thema's of concepten die door deze 
auteurs worden besproken of gebruikt. Waarom echter niet 
direct een beroep gedaan op datgene waar het eigenlijk om 
gaat, namelijk die specifieke thema's of concepten zelf, om 
dan eventueel in het kader daarvan de opvattingen van bepaalde 
auteurs te laten fungeren? Dat kan volgens mij de helderheid 
6 KOTTENHAGEN, R.J.P., Van precedent tot precedent. Over de plaats en 
functie van het rechtersrecht in een gecodificeerd rechtsstelsel, Arnhem, 
Gouda Quint, 1986, 389 p. 
7 Alhoewel de Duitse rechtsleer mij erg weinig aansprak. 
8 Er bestaan natuurlijk tevens overeenkomsten. 
9 Wel onderzoekt hij in hoeverre de Nederlandse rechter, met name de 
Hoge Raad, verwijst naar en ingaat op precedenten als motivering van zijn 
uitspraak. Voor de Belgische situatie is een dergelijk onderzoek vrijwel 
onmogelijk omdat het Hof van Cassatie precedenten gewoonweg niet expliciet 
behandeld in zijn uitspraken. Een onderzoek naar impliciete verwijzingen is 
bovendien "werk voor computers of hun eertijdse evenknie~n: de monniken." 
Aldus JESSURUN D'OLIVEIRA, H.U., in Recht en Kritiek, 1987, 84. Daarom heb 
ik gekozen voor een andere methode om de werking van precedenten te 
onderzoeken. Zie hoofdstuk IV, paragraaf 1. 
10 Zie met name VRANKEN, J .B.M., "Naar een voorwaardelijk precedenten-
stelsel in Nederland?", Nederlands Juristenblad, 1988, 1161-1162 en 
JESSURUN D'OLIVEIRA, H.U., in Recht en Kritiek, 89 en 91. 
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van de discussie alleen maar ten goede komen. Ik wil overigens 
benadrukken dat deze kritiek op de studie van Kottenhagen de 
grote verdiensten van zijn werk onverlet laat. Hij heeft 
belangrijk pionierswerk verricht. In zekere zin is de kritiek 
die ik zojuist formuleerde ook onvermijdelijk. Indien twee 
auteurs zo intensief op een bepaald onderwerp hebben gewerkt, 
leidt dit in de praktijk vaak tot essentiële verschillen van 
inzicht. Uiteindelijk kan discussie het inzicht in deze mate-
rie alleen maar vergroten. 
Ten slotte nog een aantal 'huishoudelijke' mededelingen: 
Voor zover beschikbaar, werden van de anderstalige lite-
ratuur vertalingen gebruikt. 
Voor de in voetnoot gebruikte verwijzingsmethode werd tot 
op zekere hoogte gebruik gemaakt van het zogenaamde 'roze 
boekje' {1987) van uitgeverij Kluwer te Antwerpen. 
Bij de verwijzingen naar Engelse rechtspraak wordt soms 
gebruik gemaakt van ronde haakjes en overwegend van vierkante 
haakjes. Bijvoorbeeld: ( 1861) 9 HL Cases 178 of ( 1989] 2 All 
ER 354. Dit komt overeen met de Engelse conventies terzake. 
Vierkante haakjes worden gebruikt wanneer de datum van publi-
catie noodzakelijk is om een bepaalde rechterlijke uitspraak 
te kunnen vinden. Ronde haakjes wanneer dit niet het geval is. 
In het eerste voorbeeld is het volumenummer (nr. 9) van het 
medium waarin de zaak werd gerapporteerd (de H.L. Cases) dus 
voldoende om de zaak te kunnen vinden. In het tweede voorbeeld 
heeft het medium waarin werd gerapporteerd (de All ER) echter 
geen volumenummer dat verwijst naar een bepaald jaar, maar 
slechts (eventueel) een volumenummer dat verwijst naar het 
volume binnen een bepaalde jaargang. Vandaar dat het jaar van 
publicatie noodzakelijk is om de juiste uitgave te kunnen 
vinden. 11 
De volgende afkortingen voor de verschillende publicaties 
van buitenlandse (vooral Engelse) rechterlijke uitspraken 
werden gebruikt: 
AC 
ALR 
All ER 
Ch 
er LR 
DLR 
HL Cases 
KB 
QB 
QBD 
SLT 
US 
WLR 
Appeal Cases 
Australian Law Reports 
All England Law Reports 
Chancery Division {Third Series) 
Crimina! Law reports 
Dominion Law Reports 
House of Lords Cases 
King's Bench (Third Series) 
Queen's Bench (Third Series) 
Queen's Bench (Second Series) 
Scottish Law Times 
u.s. Supreme Court Reports 
Weekly Law Reports 
11 Zie hierover tevens GLANVILLE WILLIAMS, Learning the Law, London, 
Stevens and Sons, 1982, 43-44. 
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1. EEN POLITIEK-FILOSOFISCHE, 
IDSTORISCHE EN RECHTSTHEORETISCHE SITUERING 
1. Inleiding 
Tot aan de 19de eeuw was er in onze contreien een veel-
heid aan rechtsbronnen van kracht. Het Romeinse recht, het 
canonieke recht, de wet, de gewoonte, de bijbel en de lokale 
statuten. 12 Het codif icatieideaal 13 dat sinds het begin van de 
vorige eeuw hier opgeld deed, wilde een einde maken aan deze 
situatie. Het identificeerde recht met geschreven recht, meer 
concreet met wetgeving. Het ging, aldus Geny, zelfs gebukt 
onder een "fétichisme de la loi écrite codifiée. 1114 De 19de-
eeuwse bronnenleer kenmerkte zich enerzijds doordat de wet als 
vrijwel exclusieve bron van recht werd gezien en anderzijds 
maar daarmee natuurlijk onlosmakelijk verbonden - doordat de 
wet de oplossing moest bevatten voor zo ongeveer alle denkbare 
situaties. 15 De periode tot aan de 20ste eeuw kan men aldus 
karakteriseren als legistisch en legalistisch. Aan deze keuze 
voor het primaat van de wet ligt een lange ontwikkeling ten 
grondslag. 16 Deze ontwikkeling culmineerde met name in het 
12 Zie hierover VAN DEN BERG, P.A.J., Codificatie en staatsvorming. De 
politieke en politiek-theoretische achtergronden van de codificatie van het 
privaatrecht in Pruisen, de Donaumonarchie, Frankrijk en Nederland, 1450-
1811, Groningen, Wolters Noordhoff, 1996, 9-34. 
13 Codificatie wordt hier, met Foqué en 't Hart, opgevat in de enge en 
specifieke betekenis van "het culturele en historische proces - beïnvloed 
onder meer door de Verlichting - waarin omstreeks het eind van de achttien-
de eeuw en vooral de eerste helft van de negentiende eeuw het recht op 
schrift werd gesteld in een geordend, samenhangend en omvattend systeem en 
waarin aan de rechtsbeoefening een voornamelijk technisch karakter werd 
toegekend." FOQUÉ, R. en 't HART, A.C., Instrumentaliteit en rechtsbescher-
ming. Grondslagen van een strafrechtelijke waardendiscussie, Arnhem/Antwer-
pen, Gouda Quint/Kluwer, 1990, 39. Een nuancering van deze omschrijving 
lijkt gepast: deze visie is betwistbaar in de mate dat daarmee een andere 
positie van de jurist vóór de codificatie wordt , gesuggereerd. Omdat de 
werkzaamheden van de jurist voor de codificatie echter eveneens "voorname-
lijk technisch" van karakter lijken te zijn geweest, zou hier beter "een 
louter uitvoerend karakter" staan, omdat daarin het verschil tussen beide 
periodes beter tot uitdrukking komt. 
14 GENY, F., Méthode d'interprétation et sources en droit prive posi-
ti1: essai critique, I, Parijs, Librairie Génerale de Droit et de Jurispru-
dence, 1919, 70. 
15 Deze karakterisering komt van KOP, P.C., Legisme en Privaatrechts-
wetenschap, Deventer, Kluwer, 1982, 2-3. 
16 Zie hierover VAN DEN BERG, P.A.J., Codificatie en staatsvorming, 
Groningen, Wolters Noordhoff, 1996, 436 p. 
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gedachtengoed van de Franse Revolutie. Of beter: de Franse 
Revolutie 'markeerde' dit gedachtengoed. 
In dit inleidende hoofdstuk komt het eigenlijke onderwerp 
van deze studie - de precedentwerking van rechterlijke uit-
spraken - nog niet expliciet aan de orde. Het gaat hier om 
een algemene situering ervan in de politieke filosofie, de 
(rechts) geschiedenis17 , en de rechtstheorie. De vraag naar de 
oorzaak van de preoccupatie van continentale juristen met het 
gepositiveerde recht zal daarbij steeds op de achtergrond 
aanwezig zijn. Door die preoccupatie is het onderwerp van deze 
studie lange tijd, en in zekere zin nog steeds, onderbelicht 
gebleven. Om een antwoord te kunnen geven op die vraag is deze 
situering noodzakelijk. 
Daartoe worden allereerst aan het gedachtengoed van de 
Franse Revolutie, in het bijzonder de intellectuele invloeden 
ervan op ons rechtss1steem, wat nuanceringen en nadere uitwer-
kingen aangebracht. 1 De aandacht zal daarbij worden toege-
spitst op de institutionele rol van de wet en de wetgevende 
macht in ons rechtsbestel, en de rol van de rechtspraak en de 
rechtsprekende macht. Allereerst komt daartoe de rechtsbron-
nenleer vanuit een ~olitiek-f ilosof isch perspectief aan de 
17 De bedenkingen van Van den Auweele over dit soort escapades door 
niet-historici mogen de lezer zeker niet worden onthouden: "[de (rechts)-
historische noot] resulteert ( .•• ) meer dan eens in een amateuristische, 
onprofessionele en wetenschappelijk onverantwoorde benadering van het 
reflectieonderdeel dat er, hoe dan ook, als cultureel franje, intellectueel 
isolatiemateriaal of gepreconditioneerde argumentatiegrond, bijhoort. Want, 
hoe miskend soms ook, de (rechts)historische noot - net als de filosofi-
sche overigens - siert de practizijn - althans hij lijkt dit te denken -
en heeft derhalve af en toe de waarde en de functie van een lintje of een 
adelbrief: un moment de honte est vite passé, en effet." VAN DEN AUWEELE, 
D., "Geschiedenis - Rechtsgeschiedenis - Recht. Subjectieve beschouwingen 
omtrent de positie van het rechtshistorische bedrijf", in Uuytwysens 
d 'Archiven. Handelingen van de XIe Belgisch-Nederlandse rechtshistorische 
dagen, STEVENS, F. en VAN DEN AUWEELE, D. m.m.v. ALAERTS, J. (red.), 
Leuven, Faculteit der Rechtsgeleerdheid - Afdeling Romeins Recht en Rechts-
geschiedenis, 1992, 258. Vanwege deze bedenkingen en de eigen achtergrond 
als jurist indachtig, past enige terughoudendheid: voor wat betreft de 
historische en politiek-filosofische onderdelen die in dit hoofdstuk aan de 
orde komen, wordt in belangrijke mate steun gezocht bij secundaire litera-
tuur terzake. 
18 Deze Franse Revolutie fungeert in betogen van juristen en rechts-
historici gewoonlijk als een argument dat geen nadere uitleg behoeft. Dat 
is echter misleidend, omdat het beeld dat uit historisch onderzoek naar 
voren komt, helemaal niet zo eenduidig is. VAN DEN BERGH, G.C.J.J., 
Eigendom. Grepen uit de geschiedenis van een omstreden begrip, Deventer, 
Kluwer, 1979, 29. Interessante nuanceringen i.v.m. het recht bieden o.m. 
VAN GOETHEM, H. ,· "Het recht van de Franse revolutie. Een bourgeois-recht?", 
R.W., 1989-90, 209-215; TANGHE, F., "De Franse revolutie. en de mensenrech-
ten", Streven, 1989, 235-247 en BOUCKAERT, B., "Between Freedom and State 
Sovereignty: "La Déclaration des Droits de l 'homme et du Citoyen" An 
Ambiguous Legacy?", Nederlands Tijdschrift voor Rechtsfilosofie en Rechts-
theorie, 1989, 237-247. 
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orde. Dit moet toelaten het exegetische gedachtengoed in het 
breder verband van de ideeëngeschiedenis omtrent het wetsbe-
gr ip te plaatsen. 19 De Franse Revolutie proclameerde, zo zal 
blijken, de identiteit van recht en wet. Daartoe werd vooral 
een beroep gedaan op de politieke filosofie van Rousseau20 , en 
niet zozeer, zoals juristen zo vaak lijken te veronderstellen, 
op het gedachtengoed van Montesquieu, met name aan het volgens 
velen aan hem toegeschreven concept van scheiding der machten. 
Vervolgens wordt ingegaan op de vraag wat de concrete conse-
quenties daarvan zijn geweest voor de constitutionele en 
privaatrechtelijke rechtsbronnenleer uit de vorige eeuw. Het 
soevereiniteitsconcept van Rousseau zou, hoewel in gemodifi-
ceerde vorm, zijn stempel drukken op de constitutionele ont-
wikkelingen na de Franse Revolutie en daarmee op de opvat-
tingen inzake bronnenleer van de 19de-eeuwse interpretatoren 
van de Code civil. Tot slot wordt vanuit een rechtstheoretisch 
perspectief nagegaan waarom rechterlijke uitspraken iets 
toevoegen aan de inhoud van het geschreven recht. 
19 Vgl. BOUCKAERT, B., De exegetische school. Een kritische studie van 
de rechtsbronnen- en interpretatieleer bij de 19de eeuwse commentatoren van 
de Code Civil, Antwerpen, Kluwer, 1981, 117. 
20 FOQUÉ, R., "Het belang van het recht. Ontwikkelingen in de continen-
tale rechtstheorie", in Recht en Legitimiteit, BRUGMANS, E.H.L. en ELDERS, 
J .L.M. (red.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 40. 
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2. De politiek-filosofische oorsprong van de hedendaagse bronnenleer: 
het soevereiniteitsconcept van Jean-Jacques Rousseau als primaire 
inspiratiebron voor de bijzondere positie van de wet in de hiërachie 
der rechtsbronnen 
2.1. Inleiding 
De Franse Revolutie was primair een reactie tegen de 
pub;tieke ondoorzichtigheid en het misbruik van machtsuitoe-
fening en besluitvorming tijdens het Ancien Régime. Er bestaat 
een duidelijke samenhang tussen de feitelijke omstandigheden 
en de ideeëngeschiedenis die aan deze revolutie ten grondslag 
lagen. De kosmologie van de verlichting namelijk, hield een 
verschuiving in van het corporatistische naar het individua-
listische denken. Het vrije en gelijke individu was daarmee de 
kern van het bewustzijn en de menselijke ordening geworden, en 
werd voorgesteld als een van nature tabula rasa. Voor de 
revolutionairen vormden deze vrijheid en gelijkheid een on-
deelbare twee-eenheid in het verzet tegen de standenstaat. 
Zonder de gelijkheid van alle mensen zou er geen vrijheid 
mogelijk zijn. De vrijheid gold daarbij als het hoogste en 
uiteindelijke doel. Natuurlijk doelden de revolutionairen 
daarbij heel concreet op de vrijheid van alle knellende f eoda-
le verbindingen en wetten. Om dit te kunnen bewerkstelligen 
was gelijkheid nodig en de omvorming van elke onderdaan tot 
actief burger, tot ei toyen. 21 Rousseau, zo zal blijken, lever-
de de ideologische wapens voor deze doelstellingen. 
2.2. Het gedachtengoed van Rousseau 
Rousseau wilde een gemeenschap van in kwalitatief opzicht 
vrijere mensen creëren, een samenleving waarin de soevereini-
teit niet noodzakelijk despotische onderdrukking impliceer-
de. n In zijn Du Contrat Socialn uit 1762 stelde hij zich 
21 VON DER DUNK, H.W., "De erfenis van de Franse Revolutie", Spiegel 
Historiael, 1989, 347. 
22 Voor een uitstekend overzicht d.m.v. trefwoorden, alsmede een 
uitvoerige bibliografie, over Rousseau en zijn werk, zie DENT, N.J .H., A 
Rousseau Dictionary, Oxford, Blackwell, 1992, 279 p. 
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meer concreet tot doel een vorm van samenleven te vinden die 
met alle gemeenschappelijke kracht de persoon en de goederen 
van iedere deelgenoot verdedigt en beschermt. Het was de 
bedoeling dat eenieder, hoewel men zich verenigt met allen, 
toch slechts aan zichzelf bleef gehoorzamen en even vrij was 
als tevoren. 24 De probleemstelling in Du Contrat Social richt 
zich daarmee op de vraag hoe de vrijheid van de mens in 
staatsverband gedacht moet worden.H Hieruit volgen de drie 
nauw met elkaar verweven componenten van zijn denken. In de 
eerste plaats is er de soevereiniteit van het volk als ultieme 
wetgever. Vervolgens poneert Rousseau de wet als verwerkelij-
king van de menselijke vrijheid, en ten slotte legt hij de 
nadruk op de algemeenheid van de wet en het daarmee verbonden 
beperkte karakter van de wetgeving.~ 
n Belangrijke elementen van de politieke filosofie van Rousseau zi]n 
reeds terug te vinden in zijn eerdere geschriften, zoals bijv. de Discours 
sur 1 'origine et les fondements de l 'inégalité parmi les hommes ( 1755), 
Julie ou la Nouvelle Héloïse ( 1761), Emile ou de 1 'éducation ( 1762) en 
Lettres écrites de la montagne (1764). Wij beperken ons hier tot verwijzin-
gen naar Du Contrat Social omdat dit werk de meest expliciete verwoording 
is van deze filosofie, en een culminatiepunt in de ontwikkeling van het 
politieke denken van Rousseau. 
~ ROUSSEAU, J.J., Het maatschappelijk kontrakt of beginselen van het 
politiek recht (verder: Contrat) (vertaling onder redactie van VAN 
ROERMOND, G.), Utrecht/Antwerpen, het Spectrum, 1977, Boek I, hfdst. 6, 24. 
Verdere verwijzingen naar Du Contrat Social zijn naar deze vertaling. 
Vandevelde heeft er overigens terecht op gewezen dat de opzet van Du 
Contrat Social slechts begrepen kan worden indien men enig inzicht heeft in 
de algemene visie van Rousseau over de noodzakelijke samenhang tussen 
politiek en moraal. Rousseau wil politieke structuren niet be- of veroorde-
len vanuit een extern moreel standpunt. Evenmin onderneemt hij een poging 
om de politiek in de moraal op te nemen. Het is Rousseau eerder te doen om 
het construeren van een politieke orde die een oplossing kan vormen voor 
wat volgens hem het morele probleem bij uitstek is, namelijk het kwaad in 
de wereld, een probleem dat tot de menselijke verantwoordelijkheid behoort. 
Rousseau biedt m.a.w. een geïnstitutionaliseerde en geseculariseerde versie 
van het probleem van de zogenaamde Theodicee. VANDEVELDE, T., "Rousseau en 
de paradoxen van het politieke", in Denk-wijzen 5, BERGHS, H. (red.), 
Leuven, ACCO, 1990, 37-38. Vgl. VAN ROERMUND, B., "De algemeenheid van de 
wet en de singulariteit van het individu bij Rousseau", Nederlands Tijd-
schrift voor Rechtsfilosofie en Rechtstheorie, 1989, 22. 
25 VAN ROERMUND, B., "De algemeenheid van de wet en de singulariteit 
van het individu bij Rousseau", Nederlands Tijdschrift voor Rechtsfilosofie 
en Rechtstheorie, 1989, 20. 
~ Zo ook FOQUi, R., "Het belang van het recht. Ontwikkelingen in de 
continentale rechtstheorie", in Recht en Legitimiteit, BRUGMANS, E.H.L. en 
ELDERS, J.L.M. (red.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 50. 
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om te voorkomen dat de onmisbare macht van een staat 
onmisbaar omdat de staat immers de vrijheid moest garanderen27 
de enkeling terzelfdertijd in zijn vrijheid zou beperken, 
werd deze macht door Rousseau tot een macht van allen getrans-
formeerd. In een goede samenleving, aldus Rousseau, moest de 
macht opgaan in het natuurlijke gezag van de gemeenschap. Deze 
macht diende de algemene wil - "la volonté générale" - uit 
te drukken: "Ieder van ons brengt zijn persoon en heel z1Jn 
kunnen in onder de hoogste leiding van de algemene wil; en 
gezamenlijk nemen wij ieder lid op als onscheidbaar deel van 
het geheel. Op hetzelfde ogenblik brengt deze daad van aaneen-
sluiting een moreel en kollektief lichaam voort, dat in de 
plaats treedt van de afzonderlijke persoon van iedere kontrak-
tant en dat bestaat uit evenveel . leden als de vergadering 
stemmen heeft. Deze publieke persoon ( ... ) wordt door zijn 
leden Staat genoemd in zover het passief is, Soeverein wanneer 
het aktief is, Mogendheid als het met zijn gelijken wordt 
vergeleken. Wat de deelgenoten betreft, zij dragen als geheel 
de naam van Volk; ieder op zichzelf beschouwd heten zij bur-
gers inzoverre zij deelhebben aan het soeverein gezag, en 
onderdanen inzover zij zijn onderworpen aan de wetten van de 
staat. "28 De algemene wil was uiteraard geen afbeelding van 
een concrete of tastbaar aanwezige instantie, maar een concep-
tuele constructie waardoor het gehele volk haar eigen soeve-
rein, uitdrukker van de algemene volkswil, werd.D De staat en 
27 Zo stelt Rousseau bijv. het volgende: "Ongetwijfeld is er een 
universele rechtvaardigheid, die uit de rede alleen is voortgekomen, maar 
die rechtvaardigheid moet wederkerig zijn om onder ons toegelaten te 
worden. Beschouwt men de zaken nu van de mensen uit dan zijn de wetten der 
rechtvaardigheid in hun midden krachteloos bij gebrek aan natuurlijke 
sanctie; zij strekken alleen de slechte mens tot voordeel en zijn de recht-
vaardige een kwaad, wanneer de laatste ze tegenover eenieder in acht neemt 
zonder dat iemand ze tegenover hem in acht neemt. Er zijn dus afspraken 
nodig om de rechten met de plichten te verenigen en de rechtvaardigheid tot 
haar eindelijke doel terug te voeren. In de natuurtoestand waar alles 
gemeenschappelijk is, ben ik niets verschuldigd aan wie ik niets heb 
beloofd; in mijn ogen is slechts dát van een ander wat voor mij van geen 
nut is. Dat is niet het geval in de burgerlijke staat, waarin alle rechten 
bij wet zijn vastgelegd." Contrat, Boek II, hfdst. 6, 42. Zie tevens de 
volgende alinea. 
~ Ibid., Boek I, hfdst. 6, 25. De Amerikaanse historicus Schama drukt 
dit proces van soevereiniteitsoverdracht van individu naar een collectief 
orgaan als volgt uit: "Tegenover de onverzoenlijke tegenstelling tussen het 
individu, met zijn volledige vrijheid, en een regering die deze wilde be-
knotten, stelde Rousseau een soevereiniteit waarin de vrijheid niet werd 
ontvreemd maar als het ware in bewaring gegeven. De overdracht van de 
individuele rechten aan de Algèmene Wil gebeurde alleen op voorwaarde dat 
ze behoed zouden worden, zodat de burger met recht kon beweren (zo luidde 
de theorie) dat hij voor het eerst zichzelf regeerde." SCHAMA, s., Burgers. 
Een Kroniek van de Franse Revolutie, Amsterdam, Contact, 1989, 175. 
29 VON DER DUNK, H.W.-, "De erfenis van de Franse Revolutie", Spiegel 
Historiael, 1989, 348; FOQUÉ, R., "Het belang van het recht. Ontwikkelingen 
in de continentale rechtstheorie", in Recht en Legitimiteit, BRUGMANS, 
10 
I - Situering 
de soeverein vonden hun rechtvaardiging aldus in een 
contract; dat was in Rousseau' s visie een afspraak 
individuen gingen samenleven en samenwerken om ieders 
lijke en morele vrijheid te kunnen garanderen. 
sociaal 
waarbij 
burger-
Rousseau zelf evalueerde deze overdracht dan ook als 
volgt: de mens zou door het maatschappelijk contract Z1Jn 
natuurlijke vrijheid en een onbeperkt recht op alles wat hem 
aanlokt en wat hij kan bereiken verliezen. Hij zou er echter 
de burgerlijke vrijheid en de eigendom van al wat hij bezit 
mee winnen. "Om geen onjuist beeld te krijgen van deze kompen-
saties moeten we een duidelijk onderscheid maken tussen de 
natuurlijke vrijheid, die slechts de krachten van het individu 
als grenzen kent, en de burgerlijke vrijheid die wordt beperkt 
door de algemene wil; tussen bezit, dat slechts het gevolg is 
van kracht of het recht van de eerste bezitter, en eigendom 
die slechts op een positieve titel kan worden gegrond. Behalve 
het voorgaande zouden we aan het verwerven van de burgerlijke 
staat de morele vrijheid kunnen toevoegen, die als enige de 
mens werkelijk meester maakt van zichzelf; want de aandrift 
van de loutere strevingen is slavernij en de gehoorzaamheid 
aan de wet die men zichzelf heeft voorgeschreven, is vrij-
heid. 1130 
E.H.L. en ELDERS, J.L.M. (red.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 53. Over de 
geschiedenis en de veelvuldige betekenis van het concept 'soevereiniteit' 
vanuit een juridisch perspectief, zie het overzicht van VAN DER TANG, G.F., 
"Soevereiniteit", in Algemene Begrippen van staatsrecht, AKKERMANS, P.W.C. 
e.a. (red.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1985, 87-108. Zie tevens COUWENBERG, 
s., "Staatsvorming, soevereiniteit en subsidiariteit", in Publiek recht, 
ruim bekeken, Antwerpen, Maklu, 1994, 99-120. 
~ Contrat, Boek I, hfdst. 8, 28. Deze volgens Rousseau bijna vanzelf-
sprekende onderwerping van het individu aan de algemene wil, legde volgens 
vele auteurs de basis voor latere totalitaire systemen met charismatische 
figuren aan het hoofd als Lenin of Stalin, een Duce of een Führer, die de 
volkswil incarneerden. Rousseau kon uiteraard niet aanvaarden dat er aan de 
algemene wil, die uiteindelijk het resultaat van concreet menselijk 
handelen was, geen garantie van rechtvaardigheid zou kunnen worden gegeven. 
Zijn project zou daarmee immers zonder enige toegevoegde waarde zijn. In 
Boek I, hfdst. 7 stelt Rousseau dan ook dat de soeverein onmogelijk een 
belang kan hebben dat in strijd is met dat van de onderdanen. De soeverein 
is als drager en spreekbuis van de algemene wil dus een onfeilbare instan-
tie. Zo is het echter niet gesteld met de onderdanen zelf. Immers, "[z]ijn 
bij zonder belang kan hem iets geheel anders ingeven dan het gemeenschap-
pelijk belang. Zijn volstrekt zelfstandig en van nature onafhankelijk 
bestaan kan hem ertoe brengen, datgene wat hij aan de gemeenschappelijke 
zaak verschuldigd is te zien als een welwillend afgestane bijdrage: de 
schade voor de anderen door het wegvallen ervan is niet zo groot als de 
last voor hem om ze op te brengen. Dan zou hij de morele persoon die de 
staat vormt, beschouwen als een gedachtenkonstruktie omdat hij geen mens 
is, en zodoende zou hij de rechten van de burger genieten zonder de 
plichten van de onderdaan te willen nakomen: een onrechtvaardigheid waarvan 
de verbreiding de ondergang van het staatslichaam zou veroorzaken. Wil het 
geen loze vorm zijn, dan houdt het maatschappelijk verdrag die verplichting 
in, die als enige de andere dwingend kan maken: dat alwie zal weigeren te 
gehoorzamen aan de algemene wil, er door heel het lichaam toe gedwongen zal 
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In deze constructie, waarin het concept van de algemene 
wil noodzakelijk zo'n centrale plaats inneemt, kan Rousseau 
niet anders dan de burgerlijke en morele vrijheid door gelijk-
heid creëren. De algemene wil richt zich immers noodzakelijk 
op gelijkheid, en de bijzondere wil op specifieke voorkeuren. 
Voor zover het volgens Rousseau al niet onmogelijk was dat een 
bijzondere wil zou overeenkomen met de algemene wil, dan was 
het toch op zijn minst onmogelijk dat deze overeenstemming 
duurzaam of bestendig zou zijn. 31 De gelijkheid was met andere 
woorden de mogelijkheidsvoorwaarde voor de vrijheid. Het was 
gelijktijdig doel en middel. Voor Rousseau was de algemene wil 
het "premier principe du droit public"32 omdat die per defini-
tie, juist omdat hij algemeen was, steeds op het algemeen 
welzijn was gericht. Alleen de algemene wil zou de krachten 
van, de staat richting kunnen geven overeenkomstig het doel van 
worden. Dit betekent niets anders dan dat men hem zal dwingen vrij te ziJn. 
Want dat is de voorwaarde die iedere burger van elke persoonlijke afhanke-
lijkheid vrijwaart door hem aan het vaderland te geven: een voorwaarde die 
het politieke raderwerk kunstig en vlot doet verlopen en die als enige de 
burgerlijke verplichtingen legitimeert: zonder haar zouden zij absurd zijn, 
tiranniek en onderhevig aan de grootste misbruiken." (Contrat, Deel I, 
hfdst. 7, 27-28, cursivering toegevoegd). Zie over deze problematiek vooral 
TALMON, J.L., The Origins of Totalitarian Democracy, Londen, First Sphere 
Books, 1970, 38-49; CHEVALIER, J.J., "Jean-Jacques Rousseau ou l'Absolutis-
me de la Volonté Générale", Revue Française de Science Politique, 1953, 5-
30; LUIJPEN, W., Rechtvaardigheid, Zwolle, Tjeenk Willink, 1975, 319-324 en 
DE CLERCQ, B.J., Macht en principe. Over rechtvaardiging van de politieke 
macht, Tielt, Lannoo, 1994, 165-168. Kritisch over deze analyse is FOQUÉ, 
R., "Het belang van het recht. Ontwikkelingen in de continentale rechtsthe-
orie", in Recht en Legitimiteit, BRUGMANS, E.H.L. eri ELDERS, J.L.M. (red.), 
Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 53 en BALL, T., Reappraising Political 
Theory. Revisionist Studies in the History of Political Thought, Oxford, 
Oxford University Press, 1995, 107-130. Rousseau' s vrijheidsconcept komt 
trouwens sterk overeen met wat Berlin positieve vrijheid noemt. Berlin 
bekritiseert dit vrijheidsconcept op empirische gronden. Immers, wanneer 
een heerser of een collectief beweert beter te weten wat de latente wil of 
het waarachtig doel van het individu is, is de mogelijkheid voor onderdruk-
king niet denkbeeldig. De heerser is dan in de positie "to ignore the 
actual wishes of men or societies, to bully, oppress, torture them in the 
name, and on behalf, of their "real" selves, in the secure knowledge that 
whatever is the true goal of man ( ... ) must be identical with his freedom." 
BERLIN, I. "Two Concepts of Liberty", in Political Philosphy, QUINTON, A. 
(ed.), Oxford, Oxford University Press, 1967, 151. Zie hierover tevens 
bijv. BIRCH, A.H., "Liberty and freedom", in The concepts and theories of 
modern democracy, Londen/New York, Routledge, 1993, 95-112 en WEMPE, B., 
"Isaiah Berlin", in Filosofen van het hedendaags liberalisme, CLITEUR, P.B. 
en VAN DER LIST, G.A. (red.), Kampen, Kok/Agora, 1990, 141-153. 
31 Contrat, Boek I, hfdst. 2, 32. 
3
:! CHEVALIER, J. J., "Jean-Jacques Rousseau ou l 'Absolutisme de la 
Volonté Générale", Revue Française de Science Politique, 1953, ll. Zie ook 
ALEN, A., Rechter en bestuur in het Belgische publiekrecht. De grondslagen 
van de rechterlijke wettigheidskontrole, Antwerpen, Kluwer, 1984, 183. 
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zijn instelling. 33 34 
Om dezelfde reden was de soeverein ook onvervreemdbaar en 
kon deze slechts door zichzelf worden vertegenwoordigd. Rous-
seau drukt dit uit in een aantal voor dit onderzoek cruciale 
frases: "Want als de tegenstelling van bijzondere belangen het 
vormen van samenlevingen noodzakelijk heeft gemaakt, dan heeft 
toch pas de overeenstemming van diezelfde belangen het moge-
lijk gemaakt. Juist wat er aan gemeenschappelijks aanwezig is 
in deze verschillende belangen, vormt de maatschappelijke 
band, en als er niet een of ander punt was waarin alle belan-
gen overeenkomen, zou er geen enkele samenleving kunnen be-
'
33 Contrat, Boek II, hfdst. 1, 32. In Boek I, hfdst. 7, 27 stelt 
Rousseau reeds dat aangezien de soeverein slechts wordt gevormd door de 
afzonderlijke personen die hem samenstellen, het onmogelijk is dat hij een 
belang heeft of kan hebben dat met het hunne in strijd is. 
~ De "Algemene wil" is overigens niet identiek aan de "wil van allen": 
"Er is dikwijls een aanzienlijk verschil tussen de wil van allen en de 
algemene wil; de laatste heeft slechts het gemeenschappelijk belang op het 
oog, de andere beoogt het privé-belang en is slechts de som van de afzon-
derlijke willen. Neemt men echter van deze zelfde willen de plussen en de 
minnen die elkaar opheffen weg, dan blijft als som van de verschillen de 
algemene wil over." Contrat, Boek II, hfdst. 3, 35. Democratie was voor 
Rousseau uiteindelijk geen middel om de belangen van de meerderheid als een 
optelsom van individuele belangen te bepalen (de "wil van allen"), maar een 
wezenlijke vorm van menselijke verstandhouding waarin de wil die ieder zich 
in goed overleg vormt (de "algemene wil") gericht is op maatschappelijk 
welzijn. Met het verschil tussen de "algemene wil" en de "wil van allen" 
wordt het onderscheid tussen het algemene niveau van maatschappelijke 
normen en het empirische niveau van wisselende consensusvorming duidelijk 
gemaakt. De algemene wil is daarmee dus meer dan een feitelijke wilso-
vereenstemming. Zij is primair de toetssteen voor elke feitelijke consensus 
die zich uit in de wil van allen. Foqué en 't Hart plaatsen 'dit gegeven in 
het ruimer verband van de abstracte zuiverheid van Rousseau' s politieke 
filosofie: "Maatschappij en cultuur als de onvermijdelijke context voor de 
menselijke existentie kunnen slechts filosofisch begrepen worden door hun 
afwezigheid te denken. Daarom zegt Rousseau ook dat de afwezigheid van cul-
tuur en van maatschappelijke organisatie, een noodzakelijk hypothese is die 
ons denken nodig heeft om de cultuur en de maatschappij waarin de mens moet 
leven te kunnen begrijpen. Binnen deze denkweg ( ... ) kan die mens ook 
zichzelf en zijn vrijheid begrijpen. Het sociale is dan ook niet anders te 
begrijpen dan als resultaat van de menselijke vrijheid, zoals die in het 
contracteren van mensen met elkaar werkzaam is. Door het aldus ontstaan van 
het sociale kan dit tegelijkertijd functioneren als de context en als de 
garantie voor de verwerkelijking van vrijheid. Daarom kan het sociale zijn 
identiteit nooit alleen maar ontlenen aan de feitelijke toetreding van de 
afzonderlijke individuen (de 'volonté de tous'), maar moet het sociale 
gedacht kunnen worden als gedragen door één algemene wil (de 'volonté 
générale) die het louter contingente karakter van de wil van allen over-
stijgt. Slechts dán kan de maatschappij als een eenheid gedacht worden. Zo 
ziet Rousseau de betekenis van het maatschappelijk contract als de eerste 
daad die 'een volk als volk en daarmee tegelijk de vrijheid in politiek-
sociale zin' constitueert." FOQUÉ, R. en 't HART, A.C., Instrumentaliteit 
ene rechtsbescherming, Arnhem/Antwerpen, Gouda Quint/Kluwer, 1990, 163, 
onder verwijzing naar BEERLING, R.F., Het cultuurprotest van Jean-Jacques 
Rousseau. Studies over het thema pathos en nostalgie, Deventer, Van Loghum 
Slaterus, 1977, 156. 
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staan. Welnu, enkel en alleen op grond van dit gemeenschappe-
lijk belang moet de samenleving worden geregeerd. Ik stel dus 
dat de soevereiniteit, daar zij slechts de uitoefening van de 
algemene wil is, nooit kan worden vervreemd, en dat de soeve-
rein, die niets anders is dan een kollektief wezen, slechts 
door zichzelf kan worden vertegenwoordigd. Wel kan de macht 
worden overgedragen, maar niet de wil. ( ... ) Op het ogenblik 
dat er een meester is, is er geen soevereiniteit meer en vanaf 
dan is het staatslichaam vernietigd."" 
Rousseau drong er daarmee krachtiger dan wie ook op aan 
dat de soevereiniteit, de wetgevende macht, noodzakelijk zijn 
oorsprong vond in het volk. En daar moest zij blijven. Ook van 
indirecte of representatieve democratie kon voor Rousseau geen 
sprpke zijn. De democratie zou bovendien het best gedijen in 
een kleine gemeenschap, zodat de noodzakelijke participatie 
van de burger ook werkelijkheid kon worden. Het volk zou 
overigens wel afgevaardigden kunnen aanstellen, maar dat waren 
slechts lasthebbers die nergens een definitieve beslissing 
over mochten nemen. Iedere wet die het volk niet persoonlijk 
zou hebben bekrachtigd, was nietig. 36 En uit dit alles volgt 
eveneens dat de algemene wil per definitie ondeelbaar is: 
"Want de wil is algemeen of hij is het niet; hij is van het 
volk als geheel of slechts van een deel. In het eerste geval 
is deze wilsverklaring een daad van soevereiniteit en schept 
wet. In het tweede geval is het slechts een afzonderlijke wil 
of een overheidsdaad, het is hoogstens een beschikking. n 37 38 
" Contrat, Boek II, hfdst. 1, 32. 
~Ibid., Boek !II, hfdst. 15, 92. 
37 Ibid., Boek II, hfdst. 2, 33. Deze soevereiniteitsleer wordt meestal 
voorgesteld als het belangrijkste beginsel dat het denken van Rousseau en 
de Franse Revolutie heeft voortgebracht. Dat is zeker juist voor wat de 
specifieke vorm betreft (het gaat sindsdien nl. over de soevereiniteit van 
het volk of de natie, en daarmee dus over democratie) , maar dat mag ons 
desondanks niet doen vergeten dat er gelijktijdig een diepe continuïteit 
aanwezig was met de al vóór de Franse revolutie aanwezige rechts- en 
staatsfilosofische concepties van de Latijns-Europese landen. Het denken 
van Rousseau en de Franse revolutie betekende in de eerste plaats een breuk 
met het eigendomsrecht op de absolute en ongelimiteerde soevereiniteit. Zo 
begrepen verplaatste het soevereiniteitsconcept zich van de vorst naar het 
volk of de natie. Zie hierover, vanuit een juridisch perspectief, bijv. 
HUSON, L., "Examen Critique des Assises Doctrinales de la Méthode de 
l'Exégèse", Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1976, 431-454. Tevens 
BOUCKAERT, B., De exegetische school, Antwerpen, Kluwer, 1981, 114-117. Zie 
over dit soevereiniteitsconcept tevens de volgende voetnoot. 
~ Terecht werd het specifieke soevereiniteitsconcept van Rousseau 
waarin datgene wat het beste was voor de gehele bevolking als het ware kon 
opstijgen uit haar eigen gelederen en waarin bovendien de soevereiniteit 
zelfs niet mocht worden vertegenwoordigd - door.een aantal auteurs als een 
mythe ontmaskerd. "De pluralistische democratie heeft zich in zoverre van 
de voorstelling van een mystieke eenheid geëmancipeerd, dat zij aan het 
meerpartijenstelsel en het majoriteitsbeginsel vasthield. 'Het volk' valt 
14 
I - Situering 
Uit deze soevereiniteitsopvatting, zo blijkt, volgt Rous-
seau's wetsopvatting als vanzelfsprekend. Wetten zijn nodig om 
de door hem beoogde ware vrijheid te bereiken. Deze vrijheid 
is gelegen in de wet en het wetsbegrip. In Du Contrat Social 
geeft Rousseau de volgende indicatie van dit wetsbegrip: "Maar 
wanneer heel het volk een uitspraak doet over heel het volk 
kijkt het alleen naar zichzelf en als er dan een betrekking 
wordt gevormd, gaat het om een relatie tussen het gehele 
objekt onder een bepaald gezichtspunt en het gehele objekt 
onder een ander gezichtspunt, zonder enige verdeling binnen 
het geheel. De stof, waarover men een uitspraak doet, is even 
algemeen als de wil die de uitspraak doet. Die daad noem ik nu 
een wet. " 39 40 En even verder vervolgt hij met een aantal van-
zelfsprekendheden die hieruit voortvloeien: "Vanuit deze 
gedachten is het onmiddellijk duidelijk, dat het overbodig is 
te vragen, aan wie het toekomt de wetten te maken: het zijn 
immers de daden van de algemene wil; ook of de vorst boven de 
wetten staat: hij is immers lid van de staat; ook of de wet 
onrechtvaardig kan zijn: niemand is immers jegens zichzelf 
onrechtvaardig; ook hoe men vrij is en toch onderworpen aan de 
wetten: zij registreren immers slechts wat wij willen. 1141 
( .•• ) uiteen in een veelheid van groeperingen met dikwijls tegengestelde 
belangen, meningen en idealen en doelstellingen. De individuele standpunten 
en wensen ontstaan in een permanente, hoogst gecompliceerde en ondoorzich-
tige wisselwerking van informatie, indoctrinatie, reflectie en conformisti-
sche beweegredenen. Ideeën en idealen zijn niet aangeboren en belangen 
worden zo niet geschapen dan toch altijd gearticuleerd door de voormannen 
of de elite van elke groepering. De vaste bodem waaruit 'de wil van het 
volk' volgens de mythe als het ware zo zuiver mogelijk naar boven stijgt om 
door de politieke leiders te worden uitgevoerd, is niets anders dan een 
reuzenspiegel, die de veelheid van meningen en wensen terugkaatst, die van 
boven naar beneden door alle lagen van de bevolking heen als door talloze 
geelfilters erin vallen. 'De wil van het volk' is overal en dus nergens. De 
hardnekkigheid van de mythe is echter verklaarbaar omdat met het begrip 
volk of ook natie een nieuwe onmisbare hoogste autoriteit werd geschapen, 
waar alle macht en legitimatie uit kon worden afgeleid, ter vervanging van 
oudere transcendente instanties." VON DER DUNK, H.W., "De erfenis van de 
Franse Revolutie", Spiegel Historiael, 1989, 350. Het concept van democra-
tie zoals dat wij tegenwoordig kennen en vrij algemeen aanvaarden - i.h.b. 
het zogenaamde pluralisme -, is Rousseau dus vreemd. Zo ook DE CLERCQ, 
B.J., Macht en principe, Tielt, Lannoo, 1994, 169. 
~ Contrat, Boek II, hfdst. 6, 42. 
~ "La liberté consiste mains à faire sa volonté qu'à n'être pas soumis 
à celle d' autrui; ( ... ) Il n 'y a donc point de liberté sans Leis, ni ou 
quelqu'un est au-dessus des Leis ( ... ). Un peuple libre doit obéir, mais il 
ne sert pas; il a des chefs et non pas des maîtres; il obéit aux Leis, mais 
il n'obéit qu'aux Leis et c'est par la force des Leis qu'il n'obéit pas aux 
hommes ( ... ) En un mot, la liberté suit toujours le sart des Leis, elle 
règne au périt avec elles; je ne, sache rien de plus certain", schrijft 
Rousseau in een ander geschrift. ROUSSEAU, J .J., Lettres écrites de la 
montagne. Aangehaald door ALEN, A., Rechter en bestuur in het Belgische 
publiekrecht, Antwerpen, Kluwer, 1984, 185. 
41 Contrat, Boek II, hfdst.6, 43. 
15 
I - Situering 
De wet diende dus zowel wat herkomst als wat inhoud 
betreft algemeen te Zl.Jn. Alleen de wet kon de vrijheid, en 
daardoor gelijkheid, garanderen, juist omdat ze door haar 
algemeenheid en onpersoonlijkheid de particuliere belangen 
uitsloot. Dit wetsbegrip verraadt duidelijk een teleologische 
dimensie. De wet was de noodzakelijke uitingsvorm van de 
algemene wil, en de consequentie hiervan kon niet anders dan 
uniforme wetgeving zijn. 42 Hiertoe zouden zowel Rousseau als 
zijn navolgers concluderen. De ideeën van Rousseau leidden 
daarmee tot een geheel eigen visie op het codificatiestreven. 
De algemene wil moest op basis van deze overwegingen de 
wil van het geheel der burgers zijn, en bovendien mocht de 
macht om wetten te maken onder geen enkele voorwaarde worden 
ged~legeerd aan een of meerdere personen, of zelfs maar aan 
een volksvertegenwoordiging. De totale vervreemding van de 
individuele wil in het sociaal contract kon volgens Rousseau 
slechts bevrijdend zijn en vrijheid scheppen, in zoverre de 
volkssoevereiniteit onvervreemdbaar zou zijn.~ In deze opvat-
ting was aan de wet, als de ondwaalbare reïncarnatie van de 
werkelijke wil van allen, onverkort gehoorzaamheid verschul-
digd. Deze overeenstemming van vrijheid en gehoorzaamheid kon 
slechts bereikt worden doordat soeverein en onderdanen in 
feite identiek waren, enkel en alleen onder een ander ge-
zichtspunt beschouwd. Met deze overeenstemming was democratie 
ook de ultieme essentie van het politieke lichaam geworden, en 
had de wetgever vrijwel onbeperkte bevoegdheden gekregen. De 
revolutionairen verengden met name onder invloed van Abbé 
Emmanuel Joseph Sieyès, Rousseau's concept van volkssoeverei-
niteit naar een concept van nationale soevereiniteit.« Met 
andere woorden: een concept van representatieve democratie, 
waarin volksvertegenwoordigers in naam van de natie maar op 
eigen verantwoordelijkheid besluiten nemen in het algemeen 
belang. Indien immers Frankrijk, aldus Sieyès, als complexe en 
moderne samenleving een unieke politieke entiteit met een 
algemene wil wou zijn, dan moest het kiezen voor een concept 
van staatssoevereiniteit. Directe democratie op basis van 
volkssoevereiniteit was volgens Sieyès onmogelijk in een dicht 
bevolkt land. Het zou slechts leiden tot een versplintering in 
vele particuliere belangengroepen. Vandaar ook de loskoppeling 
van volk en vertegenwoordigers, want juist daardoor zou de 
42 Aldus tevens VAN DEN BERG, P.A.J., Codificatie en staatsvorming, 
Groningen, Wolters-Noordhoff, 1996, 31-33 en 203-208. 
43 VANDEVELDE, T., "Rousseau en de paradoxen van het politieke", in 
Denk-wijzen 5, BERGHS, H. (red.), Leuven, ACCO, 1990, 39. 
~ Zie over deze transformatie het schitterende essay van BAKER, K.M., 
"Representation redefined", in Inventing the French Revolution. Essays on 
French Political Culture in the Eighteenth Century, Cambridge, cambridge 
University Press, 1990, 224-251. Tevens FENNEMA, M., De moderne democratie. 
Geschiedenis van een politieke theorie, Amsterdam, Het Spinhuis, 1995, 8-9. 
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mogelijkheid moeten ontstaan om los van particuliere belangen 
te handelen. Het weergeven van de nationale wil was volgens 
Sieyès trouwens toch slechts weggelegd voor diegenen die 
daarvoor zowel de vereiste opleiding en tijd als 'verlichting' 
genoten. 
2.3. De invloed van Rousseau op de revolutie en de revolutionairen 
De empirisering van Rousseau's gedachtengoed door de 
revolutionairen was echter niet vanzelfsprekend of onproblema-
tisch. Volgens Foqué was Rousseau's denken weliswaar een ver-
zetsdenken dat de concrete samenleving waarin het tot ontwik-
keling wordt gebracht rechtstreeks viseert en aansprakelijk 
stelt voor vervreemding en onderdrukking. Maar gelijktijdig 
had Rousseau zelf een afkeer van het revolutionaire activisme 
waartoe een grof toepassingsdenken kon leiden.~ Rousseau 
koesterde zelf ook geen enkele illusie in dat verband. Demo-
cratie, in de specifieke vorm die hij eraan had gegeven, was 
immers een zo volmaakte staatsvorm dat ze niet van deze wereld 
.kon zijn. "Als er een volk van goden bestond, zou het democra-
tisch geregeerd worden. Een zo volmaakte regering past bij 
mensen niet. 1146 Deze afkeer van het revolutionaire activisme 
had uitdrukkelijk te maken met de draagwijdte van Rousseau's 
denken zelf. Het wezen van het sociale kon volgens hem name-
lijk principieel slechts in een begripsmatige zuiverheid 
worden gedachtl los van de concrete maatschappelijke en poli-
tieke context. 7 Hij richtte zich in zijn denken dus niet op 
die samenleving zelf (of de interne politieke structuur er-
van), maar eerder op de abstracte vraag hoe de kwaliteit van 
de samenleving überhaupt, dat wil zeggen conceptueel, te 
verbeteren. Pas als dat had plaatsgevonden, zou de eigen 
samenleving eventueel met dit model geconfronteerd kunnen 
worden. Juist omwille van dit gegeven was zijn filosofie van 
een compromisloze radicaliteit. Rousseau was dus in eerste 
instantie zeker geen activist die overtuigd van het eigen 
gelijk zijn denkbeelden in de praktijk van de dagelijkse 
politiek wilde opleggen. 48 Weil schrijft dan ook: "Sa théorie 
c FOQUÉ, R., "Het belang van het recht. Ontwikkelingen in de continen-
tale rechtstheorie", in Recht en Legitimiteit, BRUGMANS, E.H.L. en ELDERS, 
J.L.M. (red.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 51. 
~ Contrat, Boek III, hfdst.4, 69. 
47 FOQUÉ, R. , "Het belang van het recht. Ontwikkelingen in de continen-
tale rechtstheorie", in Recht en Legitimiteit, BRUGMANS, E.H.L. en ELDERS, 
J.L.M. (red.), Zwolle~ Tjeenk Willink, 1987, 51-52. 
48 Ibid., 51. 
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est, et se veut, irréalisable. 1149 Hij vervolgt met het karak-
teriseren van de verhouding tussen Rousseau's politieke filo-
sofie en de Franse Revolutie: "Rien d'étonnant dès lors si 
ceux qui ont lu les écrits politiques de Rousseau et qui 
n'étaient pas obsédés par la même soif· de s'affranchir de 
toute obligation concrète, ont transformé, parfois déformé son 
idée. L'homme qui veut agir ne peut pas rester fidèle à Rous-
seau. 1150 Tussen Rousseau' s normatieve en dogmatische discours 
enerzijds, en de empirie anderzijds, ligt dus een wereld van 
verschil. 
Volgens sommigen heeft Rousseau desondanks, zowel voor 
als na zijn dood in 1778, en zeker in vergelijking met bij-
voorbeeld Montesquieu, een enorme invloed gehad. Enerzijds op 
een, aantal specifieke personen die in de Franse Revolutie een 
vooraanstaande rol hebben gespeeld, en anderzi;.ds als volks-
held op vrijwel de gehele onderdrukte klasse. 1 Anderen zijn 
echter van het tegendeel overtuigd. Zo komt de Engelse histo-
rica McDonald in haar studie over de wisselwerking tussen het 
gedachtengoed van Rousseau en de Franse Revolutie tot de 
conclusie dat de invloed van Rousseau's politieke theorieën 
geenszins een factor van betekenis was in de eerste drie jaren 
van de revolutie of daarvoor.n Nu Rousseau's filosofie boven-
dien gekenmerkt wordt door een niet-politieke zuiverheid, is 
de vraag naar haar concrete invloed inderdaad van belang. 
Tot in 1791 lijkt Du Contrat Social volgens McDonald niet 
zo veel te zijn gelezen. Diegenen die Rousseau's naam als 
autoriteit inriepen, deden dat volgens haar vooral om hun 
eigen ideeën op de voorgrond te plaatsen. De concepten vrij-
heid, gelijkheid en 'soevereiniteit van het volk' waren alge-
meen aanvaardde concepten die sterk leefden bij de meerderheid 
49 WEIL, E., "Jean-Jacques Rousseau et sa politique", in Essais et 
Conférences, II, Paris, Plan, 1971, 134. 
50 Ibid., 134-135. Zie tevens FOQUÉ, R., "Het belang van het recht. 
Ontwikkelingen in de continentale rechtstheorie", in Recht en Legitimiteit, 
BRUGMANS, E.H.L. en ELDERS, J.L.M. (red.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 52 
en 56-57. 
51 Over de wijze waarop de revolutionaire activisten Rousseau's 
gedachtengoed tot zich namen, zie de uiteenlopende en hierna te behandelen 
visies van MCDONALD, J., Rousseau and the French Revolution 1762-1791, 
Londen, Athlone Press, 1965, 190 p. en MILLER, J., Rousseau. Dreamer of 
Democracy, New Haven/Londen, Yale University Press, 1984, 272 p. Zie tevens 
ANDRÉ-VINCENT, PH.I., Les révolutions et le droit, Parijs, Libraire 
Génerale de Droit et de Jurisprudence, 1974, 59-74; ARENDT, H., On Revolu-
tion, Londen, Penguin, 1973, 59-114 en BARNY, R., Rousseau dans la révolu-
tion: le personnage de Jean-Jacques et les débuts du culte révolutionnaire, 
in Studies on Voltaire and the eighteenth century, MASON, H.T. (ed.), Ox-
ford, Voltaire foundation, 1986, 203 p. 
52 MCDONALD, J., Rousseau and the French Revolution 1762-1791, Londen, 
Athlone Press, 1965, 190 p. 
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van diegenen die de revolutie steunden, en soms zelfs bij 
diegenen die tegen de revolutie bleken. Deze concepten waren, 
nog volgens McDonald, dus niet afkomstig van de geschriften 
van één welbepaald auteur maar behoorden tot het algemene 
gedachtengoed van de 18de-eeuwse politieke theorie. Niet 
alleen de grote filosofen, maar tevens bijvoorbeeld de pam-
flettisten uit de revolutionaire en zelfs de prerevolutionaire 
periode hadden tot dat gedachtengoed bijgedragen. 53 
Het resultaat van dit alles was in ieder geval dat de 
naam van de filosoof vaak werd geassocieerd met ideeën die 
niet geheel (of zelfs geheel niet) strookten met zijn gedach-
tengoed. Er bestond volgens McDonald een grote discrepantie 
tussen de genuanceerde politieke filosofie van Rousseau, en de 
inhpud van de politieke pamfletten van voor en tijdens de 
revolutie. Wat Rousseau schreef was bovendien op een aantal 
belangrijke punten iets geheel anders dan wat de mannen van 
1789 ervan gemaakt hebben. Zo propageerde Rousseau op basis 
van zijn soevereiniteitsconcept een constitutioneel systeem 
van directe democratie gecombineerd met een suggestieve wetge-
ver, omdat dit de beste garantie gaf om de algemene wil van 
het volk tot uitdrukking te brengen. 54 Die idee werd door de 
revolutionairen echter geconcipieerd in een constitutioneel 
systeem van vertegenwoordigende democratie. Bovendien blijken 
volgens McDonald diegenen die werkelijk een kritische en 
deugdelijke analyse maakten van zijn werk, veelal aristocrati-
sche critici te zijn die nu juist bezwaar maakten tegen het 
misbruik door de revolutionairen van Rousseau's theorie als 
rechtvaardiging voor hun eigen daden. Met name door deze gege-
vens heeft McDonald de grootste twijfels over de werkelijke 
invloed van Rousseau. 
Het ware probleem is, nog volgens McDonald, de vraag 
waarom deze concepten en het gedachtengoed dat ermee samenhing 
werden geassocieerd met Rousseau. De reden daarvoor is volgens 
haar gelegen in het feit dat, al voor de revolutie begon, er 
een persoonlijke en literaire cultus bestond rondom Rousseau. 
Zijn naam werd verbonden met ideeën en emoties die, hoewel 
niet direct politiek, op een bepaalde manier aansloten bij de 
verlangens van de revolutionairen. De revolutie zelf nam deze 
cultus over. Deze omvorming van een louter persoonlijke en 
literaire naar een politieke cultus was dus slechts mogelijk 
omdat het gedachtengoed dat met Rousseau werd geassocieerd 
gedurende het latere deel van zijn leven en na zijn dood, even 
relevant was voor de revolutionairen als de literaire aspecten 
van Rousseau's werk waren voor de generatie die daaraan voor-
~Ibid., 160-161. 
~ Zie hierover reeds supra p.14. 
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afging." McDonald wil hiermee zeggen· dat de invloed en popu-
lariteit van de politieke filosofie van Rousseau eigenlijk in 
de eerste plaats een gegeven ex post was, en dat hij als 
dusdanig eigenlijk geen invloed op de revolutie en het ont-
staan van de moderne democratie kan hebben gehad. 
Rousseau was inderdaad zeker niet de enige die op de een 
of andere manier invloed heeft gehad op de revolutionairen en 
het revolutionaire gedachtengoed. In 1789 was de uitdrukking 
"la volonté générale" slechts één van de vele manieren om het 
democratisch verlangen tot uiting te laten komen. Andere 
uitdrukkingen zoals bijvoorbeeld "la volonté nationale", "le 
vreu commun", "l' intérêt national", "l' intérêt général", 
"l' intérêt commun" en "la volonté commune" maakten eveneens 
deel uit van het politieke taalgebruik van die dagen. 56 Alle 
waren ze de uitdrukking van het verlangen om komaf te maken 
met het Ancien Régime en de daaraan verbonden privileges voor 
bepaalde groeperingen: de macht aan het volk! De redenering 
van McDonald gaat echter voorbij aan een ander belangrijk 
element. Een van de belangrijkste gegevens waarop zij haar 
conclusie namelijk baseert, is de vaak grote discrepantie 
tussen de genuanceerde politieke filosofie van Rousseau, en de 
inhoud van de politieke pamfletten van voor en tijdens de 
revolutie. Daartegenover staat echter dat het (nauwkeurig) 
lezen van Du Contrat Social natuurlijk niet de enige wijze was 
om een notie te krijgen van de politieke overtuigingen van 
Rousseau. 57 
In zijn boek Rousseau . Dreamer of Democracy, neemt de 
Amerikaanse historicus Miller de relevantie van redeneringen 
als die van McDonald dan ook terecht op de korrel. 58 Miller 
geeft toe dat de politieke geschriften en ideeën van Rousseau 
inderdaad slechts na 1789 werkelijk wijdverspreid raakten. 
Maar zelfs indien de feitelijke constateringen die McDonald 
doet juist zijn, doet dat niets af aan het overweldigende 
belang van Rousseau en zijn geschriften voor de revolutionaire 
idee van democratie en zelfbestuur. Zo stonden bijvoorbeeld 
Rabaut Saint-Etienne en Abbé Sieyès, vertegenwoordigers van de 
derde stand die aan de vooravond van de revolutie een hoofdrol 
vervulden op het politieke toneel, onder directe invloed van 
55 MCDONALD, J., Rousseau and the French Revolution 1762-1791, Londen, 
Athlone Press, 1965, 161. 
56 Ibid. , 88. 
57 In gelijke zin LEIGH, R.A., "Jean-Jacques Rousseau", The Historical 
Journal, 1969, 559-563. 
58 MILLER, J., Rousseau. Dreamer of Democracy, New Haven, Yale Univer-
sity Press, 1984, 272 p. 
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Rousseau.~ Sieyês, die in 1789 ongetwijfeld een van de meest 
invloedrijke politici was, gaf de zuiverste verwoording van 
wat de republikeinen voor ogen stond. Het moderne individu, zo 
stelde hij in zijn essay over de derde stand, staan slechts 
twee legitieme doelen voor ogen: het privé-deel dat het indi-
vidu opsluit in zichzelf, de zijnen en zijn eigen belangen, en 
het deel van de burger, dat het individu gemeenschappelijk 
heeft met alle andere burgers en dat door samenvoeging de 
publieke soevereiniteit uitmaakt.~ Het is niet moeilijk raden 
naar wie deze stellingen inspireerde. Ook op de persoon van 
Robespierre heeft Rousseau een belangrijke invloed uitgeoe-
fend. Zonder Rousseau bij naam te noemen, is het duidelijk dat 
de geest van de denker de belangrijkste stellingnames van 
Robespierre ondubbelzinnig inspireerde. De revolutionairen 
verdedigden tevens een concept van uniforme codificatie waarin 
de algemene wil tot uiting kon komen. Zo stelde bijvoorbeeld 
opnieuw Sieyês in een van zijn geschriften dat "[l]a loi étant 
un instrument commun, ouvrage d'une volonté commune, ne peut 
avoir pour objet que l' intérêt commun. 1161 De invloed van Rous-
seau was ook prominent bij de zogenaamde sans-culottes. De 
militanten onder hen waren in de praktijk natuurlijk meer 
bezig met aangelegenheden als bijvoorbeeld de prijs van het 
brood dan met Rousseau, en de meesten onder hen hadden inder-
daad geen directe kennis van zijn geschriften. Dat hield 
echter niet in dat ze niet in staat waren om de principiële 
stellingnames uit het gedachtengoed van Rousseau tot zich te 
nemen. Het is zelfs mogelijk dat velen onder hen een duidelij-
ker beeld hadden van wat dit gedachtengoed voor hen kon bete-
kenen dan vele erudiete conservatieven. Want werkelijk overal 
kon de geïnteresseerde met het gedachtengoed van Rousseau 
kennismaken: in revolutionaire pamfletten, in patriottische 
hymnes, op affich~s ... In de armere wijken van Parijs vonden 
deze ideeën natuurlijk een gewillige voedingsbodem. Wat de 
theoreticus Rousseau verwoordde, werd met andere woorden door 
de revolutionairen intuïtief aangevoeld.fil Bovendien lagen nog 
59 Zie hierover HEIRMAN, M., Het verloren millenium. De vergeten 
wortels van het Moderne Europa, Antwerpen, Hadewijch, 1996, 157-160 en VAN 
DEN BERG, P.A.J., Codificatie en staatsvorming, Groningen, Wolters-Noord-
hoff, 1996, 217 en 221-223. 
00 Qu'est-ce que le Tiers etat?, Parijs, 1789. 
61 Exposition des droits de l'homme et du citoyen, s.l., 1790, 21. 
62 MILLER, J., Rousseau. Dreamer of Democracy, New Haven/Londen, Yale 
University Press, 1984, 161-162. Leigh schrijft over McDonald's methode wat 
cynisch: "Using Or McDonald' s methods, it might be possible to show. that 
Christ had little influence on the conduct of Christians, and Marx (whitt-
led down to Das Kapital) next to none on the practice of Soviet Communism. 
( ... ) The strangest feature of her book, ( ... ) is that it boils down toa 
discussion of how far a single work of his (the Contrat social) influenced 
events. Even for Or McDonalds purposes, it is clear that much more of 
Rousseau must be taken into consideration." LEIGH, R.A., "Jean-Jacques 
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vele andere geschriften van Rousseau ter beschikking aan de 
hand waarvan men een idee van zijn politieke overtuigingen kon 
krijgen. Zo waren daar de Discours sur l'origine et les fonde-
ments de l'inégalité parmi les hommes (1755), Julie ou la 
Nouvelle Héloïse (1761), Emile ou de l'éducation (1762) en 
Lettres écrites de la montagne (1764). Het waren alle wijdver-
spreide en veel gelezen teksten. Rousseau's idee van democra-
tie is erin vervat. Een preliminaire weergave van Du Contrat 
Social was zelfs opgenomen in boek V van Emile ou de l'éduca-
tion. Tevens lagen er uittreksels en 'readers' van de belang-
rijkste passages uit het werk van Rousseau ter beschikking. 
Ten slotte deden vele liederen en verhalen over Rousseau de 
ronde, waarin kond werd gedaan over de Rousseau die martelaar 
werd omwille van het vertellen van 'de waarheid'. 63 
Zich in deze context afvragen, zoals McDonald doet, of de 
revolutionairen enige feitelijk accurate kennis hadden van de 
politieke theorie van Rousseau zoals weergegeven in Du Contrat 
Social, is volledig voorbijgaan aan datgene waar het eigenlijk 
om draait. Door de droom van vrijheid die de revolutionairen 
inspireerde kregen Rousseau' s ideeën vorm, en werden ze ge-
dwongen en gevormd naar de praktijk van alledag.M Het in 
detail lezen van Du Contrat Social was immers niet de enige 
manier om enige kennis te krijgen van de politieke overtuigin-
gen van Rousseau. De prerevolutionaire cultus die rondom 
Rousseau bestond, was namelijk niet slechts persoonlijk of 
literair, zoals McDonald stelt, zij was het gevolg van heel 
zijn persoonlijkheid. En de politieke filosofie die hij uit-
droeg was daar uitdrukkelijk een geïntegreerd onderdeel van.~ 
De cultus persisteerde en versterkte zelfs gedurende de revo-
Rousseau", The Historical Journal, 1969, 560-561. Zie ook Doyle, die n.a.v. 
McDonalds boek meent dat "most recent research in English has tended to 
stress how limited was the impact of the latest ideas on the bourgeosie. 
( ••. ) Many English-speaking historians accepted such demonstrations with 
relief. They removed the need to set sail on the treacherous waters of the 
history of ideas, and left the historian free to give all his attention to 
more concrete phenomena, such as social and economie conditions." DOYLE, 
W., Origins of the .French Revolution, Oxford, Oxford University Press, 
1980, 27. 
63 MILLER, J., Rousseau. Dreamer of Democracy, New Haven/Londen, Yale 
University Press, 1984, 136. Zie hierover tevens SOZZI, L., "Interpréta-
tions de Rousseau pendant la Révolution", Studies on Voltaire and the 
Eigtheenth Century, 1968, 191-192. 
M MILLER, J., Rousseau. Dreamer of Democracy, New Haven, Yale Univer-
sity Press, 1984, 162. 
65 Vgl. Leigh: "By ascribing the revolutionary cult of Rousseau to a 
pre-existing personal legend [McDonald] simply moves the problem back one 
stage: the task of the historian is to analyse the elements of which the 
'personal legend' is composed. In Rousseau's case, they lead us back in the 
end to his works." LEIGH, R.A., "Jean-Jacques Rousseau", The Historical 
Journal, 1969, 565. 
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lutionaire jaren. Ze was vooral die van een bepaalde geest die 
zijn werken uitademden, namelijk de geest van zelfbestuur en 
democratie. 
Rousseau wilde zich een radicaliteit veroorloven die niet 
gebonden werd door reële haalbaarheid. Desondanks hebben de 
revolutionairen van 1789 Rousseau echter wel als een compro-
misloos activist begrepen. Zij hebben in hem de legitimatie 
gevonden om te realiseren wat zij dachten dat Rousseau hen als 
het ware opdroeg te doen.M De revolutionairen verengden Rous-
seau's abstracte gedachtengoed tot de vraag wie er in feite de 
macht had om het recht - in casu de wet - aan het volk op te 
leggen. Van een conceptuele en metafysische constructie als de 
algemene wil, maakten zij de empirische realiteit van de 
volkswil, meer bepaald de wil van de derde stand. Dat dit 
vanuit hun perspectief bepaald geen onbelangrijk gegeven was, 
mag duidelijk zijn. De revolutionairen achtten zich namelijk 
de woordvoerders van deze stand. Door Rousseau's gedachtengoed 
als programma voor politieke actie te gebruiken, konden zij 
hun eigen mens- en maatschappijbeeld als 'natuurlijk' voor-
stellen en waren zij boven elke kritiek verheven.~ Deze stel-
ling impliceert trouwens niet noodzakelijk een bewust misbruik 
van Rousseau's filosofie door de revolutionairen. Het verschil 
tussen de theorie en de praktische uitwerking ervan lijkt 
uiteindelijk namelijk tevens het gevolg van de vaagheid van Du 
Contrat Social zelf te zijn, met name het daarin niet altijd 
even duidelijke onderscheid tussen feit en ideaal. 
Dat Rousseau zo'n belangrijke invloed heeft kunnen uitoe-
fenen, mag trouwens ook anderszins niet verbazen. Reeds De 
Tocqueville wees op de enorm belangrijke rol van intellectue-
len in de voorbereiding van deze revolutie. Zij konden immers, 
onder meer door het functieverlies van de traditionele maat-
schappelijke kaders, in moreel en ideologisch opzicht een 
66 FOQUÉ, R., "Het belang van het recht. Ontwikkelingen in de continen-
tale rechtstheorie", in Recht en Legitimiteit, BRUGMANS, E.H.L. en ELDERS, 
J.L.M. (red.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 52. 
67 Ibid., 58-59. Tevens FOQUÉ, R. en 't HART, A.C., Instrumentaliteit 
en rechtsbescherming, Arnhem/Antwerpen, Gouda Quint/Kluwer, 1990, 164 en 
185. Auteurs als Arendt en Furet hebben op de gevaren van dit gegeven 
gewezen: de soevereiniteitsleer die in het Ancien Régime despotische macht 
mogelijk maakt, wordt, indien ze als blauwdruk voor politieke actie en 
organisatie wordt gebruikt, namelijk gewoon voortgezet. De onafhankelijk-
heid van Rousseau als filosoof wordt door de empirisering van zijn f iloso-
fie teniet gedaan. Zie ARENDT, H, On Revolution, Londen, Penguin, 1973, 350 
p. en FURET, F., Penser la Révolution française, Parijs, Gallimard, 1978, 
259 p. FOQUÉ, R. en 't HART, A.C., Instrumentaliteit en rechtsbescherming, 
Arnhem/Antwerpen, Gouda Quint/Kluwer, 1990, 170 e.v. en 184-185. Dit 
gegeven hangt overigens nauw samen met de reeds in supra voetnoot 30 aange-
stipte problematiek. 
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belangrijke invloed op de volksopinie uitoefenen. 68 
2.4. Wat ten aanzien van Montesquieu? 
Montesquieu wordt meestal als de vader gezien van het 
gedachtengoed dat ons leert dat de rechter niet als wetgever 
mag optreden. 'Freies Ermessen' dient hem met andere woorden 
vreemd te zijn. Met name zijn uitspraak over de rechter als 
mond van de wet wordt in dit verband vaak aangehaald: "Mais, 
si les tribunaux ne doivent pas être fixes, les jugements 
doivent l'être à un tel point, qu'ils ne soient jamais qu'un 
texte précis de la loi. S'ils étoient une opinion particulière 
du juge, on vivroit dans la société sans savoir précisément 
les engagements que l' on y contracte" en "les juges de la 
nation ne sont, comme nous avons dit, que la bouche qui pro-
nonce les paroles de la loi ( ... ). 1169 Hoe zit dat nu eigenlijk 
met de invloed van Montesquieu voor wat de scheiding tussen 
recht en politiek betreft? 
Het directe belang van deze frases voor het onderwerp van 
deze studie moet worden gerelativeerd. Montesquieu leefde 
weliswaar in ongeveer dezelfde tijd als Rousseau, namelijk van 
1669 tot 1755, maar zijn benadering van het politieke systeem 
was, niettegenstaande een aantal oppervlakkige overeenkomsten, 
een geheel andere. Het recht, en met name dan het constitutio-
nele recht, was volgens Montesquieu een relatief gegeven omdat 
het een plaats had in het bredere verband van natuurlijke en 
culturele processen binnen een staat. Montesquieu schreef dan 
ook niet over het recht in het algemeen, maar over het recht 
in bepaalde samenlevingen. Hij ging op zoek naar de wetmatig-
heden - de geest - ervan.w Met name de rol van het consti-
68 DE TOCQUEVILLE, A., L 'Ancien Régime et la Révolution, in rFuvres 
complètes, II, 79. Zie ook DE CLERCQ, B.J., Macht en principe, Tielt, 
Lannoo, 1994, 145. 
69 MONTESQUIEU, De l'Esprit des Lois, boek XI, hfdst.6 ("De la Consti-
tution d'Angleterre") (cursivering toegevoegd). 
70 Zie hierover meer uitgebreid WITTEVEEN, W.J., De retoriek in het 
recht. Over retorica en interpretatie, staatsrecht en democratie, Zwolle, 
Tjeenk Willink, 1988, 298-299; FOQUÉ, R., "Het belang van het recht. 
Ontwikkelingen in de continentale rechtstheorie", in Recht en Legitimiteit, 
BRUGMANS, E.H.L. en ELDERS, J.L.M. (red.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 
41-49 en DE JONG, H.M., "Democratie en rechtsstaat", in Hedendaagse 
democratie, THOMASSEN, J.J.A. (red.), Alphen aan den Rijn, Samsam, 1991, 
39. Een relativering van het belang van Montesquieu voor het onderwerp van 
deze studie biedt tevens JURGENS, E.C.M., "Over Montesquieu, aan wie ten 
onrechte de leer der Trias Politica wordt toegeschreven", RegelMaat, 1994, 
245-246. 
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tutionele recht in de Engelse samenleving werd door hem als 
een ideaal en evenwichtig stelsel gezien, omdat daarin de 
macht zichtbaar werd gemaakt. Hij herkende drie soorten func-
ties in dit Engelse stelsel, respectievelijk een wetgevende, 
een uitvoerende en een rechterlijke functie. Deze driedeling 
zou in een systeem van "checks and balances" ( ! ) genoeg waar-
borgen moeten bieden tegen een overmatige uitoefening van de 
staatsmacht die de burgerlijke vrijheden in gevaar zou kunnen 
brengen. Montesquieu verlangde een 'gouvernement modéré' waar-
bij de uitoefening van de macht over voldoende schijven loopt 
om willekeur te vermijden. 
Rousseau daarentegen verwierp expliciet het bestaan van 
meerdere zelfstandige machten. 71 Hij stelde een radicaal on-
derscheid voor tussen de wetgevende macht - het volk - en 
elk ander staatsorgaan, waarbij dit andere aan het absolute 
gezag van de wetgevende macht onderworpen moest worden. De 
driemachtenleer kan inderdaad bezwaarlijk, indien men de drie 
functies ziet als autonome elementen, met de ondeelbaarheid 
van de soevereiniteit worden overeengebracht. 72 Montesquieu 
was het echter helemaal niet te doen om een ondeelbare soeve-
reiniteit. Het ging hem veeleer om het beperken (niet uitscha-
kelen) van de macht van de monarch ten behoeve van, in de 
eerste plaats, de rechtszekere bescherming van de burgerlijke 
vrijheden. Zo moet ook zijn trias politica begrepen worden. 
Dat is een geheel andere invalshoek dan die van Rousseau. De 
doelstelling die Montesquieu zich stelde moet trouwens heel 
concreet begrepen worden. In de Franse context van die dagen 
zag Montesquieu namelijk met eigen ogen de monarch verworden 
tot een despotisch onderdrukker. Daarmee was hij overigens 
geen tegenstander van de monarchie. Integendeel, de middelgro-
te monarchie was, mits onder controle gehouden, zijn favoriete 
staatsvorm. Montesquieu achtte een democratische republiek 
zelfs in· het geheel niet geschikt voor zijn doeleinden. Deugd-
zaam leven, volgens Montesquieu de drijvende kracht van de 
democratie, was principieel weliswaar mogelijk in een democra-
tie, maar dan alleen als die klein van omvang was. Bovendien 
zou van het moment dat men naar welvaart gaat streven, deze 
deugdzaamheid worden ondermijnd en zal men moeten vertrouwen 
op de wetten van de vorst in plaats van op de moraal van het 
volk. 73 74 Hoe dan ook, de vraag of de staatsmacht noodza-
71 Contrat, Boek II, hfdst. 6. 
72 MAST, A. en DUJARDIN, J., Overzicht van het Belgisch Grondwettelijk 
Recht, Brussel, Story Scientia, 1987, 85. 
73 WITTEVEEN, W.J., Evenwicht van machten, Zwolle, Tjeenk Willink, 29-
32. Vgl. VAN DEN BERG, P.A.J., Codificatie en staatsvorming, Groningen, 
Wolters-Noordhoff, 1996, 195-198. 
25 
I - Situering 
kelijk zou moeten worden uitgeoefend door het volk was voor 
Montesquieu niet aan de orde. En dat er in de optiek van Mon-
tesquieu moest geregeerd worden op basis van wetgeving, omdat 
daardoor ook de rechters gebonden waren, had niets met een 
concept van democratie te maken, maar, zoals gezegd, veeleer 
met de rechtszekere bescherming van de vrijheden van de bur-
ger. Kortom, was er bij Rousseau noodzakelijk sprake van 
democratie, dan was dat bij Montesquieu zeker niet het geval. 
Deze stellingen worden in een bijzonder licht geplaatst 
door een studie van Schönfeld, die een belangwekkende en diep-
gaande analyse heeft gemaakt over de betekenis van de reeds 
aangehaalde passages uit De 1 'esprit des Lois (1748). 75 De 
auteur bestrijdt vooral de opvatting dat Montesquieu hierin 
bedoelde dat de rechter een subsumptie-automaat diende te 
zijn. 
Een aantal redenen om te twijfelen aan de klassieke 
interpretatie van het beeld van de "juge-automate" worden 
daartoe aangevoerd. Was Montesquieu immers geen voorstander 
van de Parlementen in Frankrijk, waarin de adel als voornaam-
ste "pouvoir intermédiaire" weliswaar een belangrijke politie-
ke invloed uitoefende door middel van de wetgevende taak, maar 
die zich gelijktijdig voor wat de rechterlijke functie betreft 
niet bepaald als een rechter-automaat gedroegen?76 Tevens 
staan de betreffende frases te lezen in een passage die de 
Engelse constitutie uiteenzet, en juist in Engeland was de wet 
als rechtsbron van weinig belang. De rechter sprak in Engeland 
immers ook toen al recht op basis van precedenten. Montesquieu 
blijkt zich in ieder geval terdege bewust van deze Engelse 
werkelijkheid77 , hetgeen een lezing van het woord "loi" met 
als loutere betekenis "wet" een lezing met verregaande 
normatieve implicaties - onwaarschijnlijk maakt. Anders ge-
zegd: de 'common law' is 'judge-made law', en de aan Montes-
quieu toegeschreven fixatie op de wet lijkt alleen al om die 
reden niet juist. Verder vraagt Schönfeld zich af waarom 
Montesquieu, indien hij zich dan misschien zou willen distan-
tiëren van de Engelse werkelijkheid, dat niet meer expliciet 
heeft gedaan. Waarom staat zijn uitspraak over de rechter als 
"bouche de la loi" zo terloops ("comme nous avons dit") uitge-
74 Het leerstuk van de trias politica deed trouwens de revolutionairen 
te veel denken aan het Ancien Régime met zijn bijzondere privileges voor de 
adel en geestelijkheid. Ook al daarom sprak het de revolutionairen niet 
echt aan. Zo ook FENNEMA, M., De moderne democratie. Geschiedenis van een 
politieke theorie, Amsterdam, Het Spinhuis, 1995, 59 en 265. 
15 " SCHONFELD, K.M., Montesquieu en u1a bouche de la loiu, Leiden, New 
Rhine Publishers, 1979, 95 p. 
76 I bid . , 2 5-2 6 • 
n Ibid., 6-7 en 34-35. 
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sproken in de tekst van De l'Esprit des Lois, alsof dit 
slechts de logische conclusie uit het voorgaande was?n En was 
Lord Coke, wiens denken een belangrijke invloed op Montesquieu 
uitoefende en die ook al de beeldspraak van de rechter als 
mond van de wet hanteerde, niet een van de belangrijke verde-
digers van een onafhankelijke rechterlijke macht? Een macht 
bovendien die volgens Coke zelf mocht bepalen wat geldend 
recht was. 79 
Schönfeld komt in zijn studie tot de conclusie dat Mon-
tesquieu in de betreffende passage doelde op het specifieke 
systeem van de jury-rechtspraak. De rechtspraak diende onaf-
hankelijk te zijn, en onder meer de jury moest voor deze 
onafhankelijkheid borg staan: "Het is ( ... ) de taak van de 
juryleden de wet te lezen en de getuigen te horen: te kijken 
met hun ogen en te luisteren met hun oren, zoals Montesquieu 
het zo beeldend uitdrukt. Wat hij - of de rechter, die hij 
aldus sprekende invoert - niet met zoveel woorden zegt maar 
alleen impliceert, is dat de rechter aan de hand van de waar-
nemingen van de jury conform de wet rechtspreekt: men zou deze 
magistraat dus, de beeldspraak van de organen complementerend, 
in die gedachtengang gevoeglijk "bouche de la loi" kunnen noe-
men. 1180 De rechter komt aldus tot een vonnis, gebruik makend 
van wat de jury heeft waargenomen. In die beeldspraak is hij, 
inderdaad, "la bouche de la loi", maar eerder als vertolker 
dan als automaat. In de betreffende passages staat eigenlijk 
niets te lezen over het probleem van de rechtsvinding. 81 
Schönfeld komt niet tot een sluitend bewijs over deze 
kwestie - dat kan ook niet anders, aangezien Montesquieu ook 
zelf niet ondubbelzinnig is , maar wel tot overtuigende 
waarschijnlijkheden. Hoe komt het dan, zo kan men zich afvra-
gen, dat het beeld van de rechter-automaat toch zo sterk 
aanwezig is in de 19de-eeuwse rechtsleer en zo sterk doorge-
drongen is in het denken over recht en wet? En welke functie 
78 Ibid., 35. 
79 Ibid., 46. 
80 Ibid., 37. De beeldspraak vindt volgens Schönfeld trouwens zijn 
oorsprong in de machtsstrijd tussen respectievelijk koning en rechterlijke 
macht (Engeland) en koning en parlementen (Frankrijk). Wie mag zich de mond 
van de wet noemen, de vorst of de rechter? Met andere woorden: rex est lex 
loquens óf judex est lex loquens? Uiteindelijk neemt Montesquieu met het 
gebruik van deze beeldspraak dus eveneens stelling in een debat over de 
onafhankelijkheid van de rechter. Zie ibid., 54-55. Zie over deze machts-
strijd tevens WITTEVEEN, W.J., De retoriek in het recht, Zwolle, Tjeenk 
Willink, 1988, 302-303 en WITTEVEEN, W.J., "Zeer vrij naar Montesquieu", in 
De trias onder spanning, CLITEUR, P.B. en RUTGERS, M.R. (eds.), Groningen, 
Wolters-Noordhoff, 1990, 38-41 en 47. 
81 Zie verder over deze aangelegenheid WITTEVEEN, W.J., Evenwicht van 
machten, Zwolle, Tjeenk Willink, 1991, 28-35. 
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heeft het misverstaan van Montesquieu' s gedachtengoed in het 
ontstaan van dit beeld?82 Op deze vragen gaat Schönfeld jammer 
genoeg nauwelijks in. Een diepgaand onderzoek naar een ant-
woord op deze vragen valt buiten het bestek van deze studie, 
en zou reeds zelf een doctoraal proefschrift rechtvaardigen. 
Toch een suggestie: het beeld van de rechter-automaat lijkt op 
het eerste gezicht, ten minste als men het zelfstandig en als 
een uit zijn context gerukt gegeven bekijkt, naadloos aan te 
sluiten bij de politieke filosofie van Rousseau. Het zou wel 
eens kunnen dat in ieder geval de geest van Rousseau's filoso-
fie, gegeven de belangrijke invloed ervan, ex post werd gepro-
jecteerd op die van Montesquieu. In ieder geval is het ont-
staan van de "bouche de la loi"-mythe van latere datum dan de 
revolutie zelf. De terminologie werd pas in het gangbare 
politieke en juridische taalgebruik geïntroduceerd ten tijde 
van de totstandkoming van de Code Civil (± 1804), zo'n vijf-
tien jaar na de revolutie. 83 In die zin heeft Montesquieu 
achteraf de doeleinden van de revolutie, die hij zelf zeker 
niet wenste, wellicht gediend. De leer van de trias politica 
was, zowel tijdens het Ancien Régime als tijdens de revolutio-
naire periode zelf, niet van beslissende betekenis voor het 
succes van bijvoorbeeld het codificatiestreven. Een streven 
dat als dusdanig bijna de noodzakelijke consequentie was ·van 
de metafoor van de algemene wil en van een concept van demo-
cratie. M Maar hoe dit alles ook zij, de invloed van Rousseau 
op het gedachtengoed van de Franse Revolutie kan alleszins 
moeilijk onderschat worden, en alleen al vanuit dat perspec-
tief lijkt het plausibel dat het zijn invloed is geweest die 
de beperkte visie op de rechterlijke activiteit heeft bepaald. 
2.5. Conclusie 
Rousseau was, ongewild, een van de belangrijkste leveran-
ciers van de ideologische wapens van de revolutionairen. De 
rol en betekenis in het staatsdenken na 1789 van de wet en de 
wetgevende macht als respectievelijk drager en woordvoerder 
van de algemene wil, moet worden gezien vanuit het gehele 
project van Rousseau. De "algemene wil" was een frase waarmee 
vooral de stichting zelf van de democratische samenleving werd 
82 Zie de bespreking van het boek van Schönfeld door G. Van den Bergh 
in Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1981, 455. 
~ SCHÖNFELD, K.M., Montesquieu en "la bouche de la loi", Leiden, New 
Rhine Publishers, 1979, 74. 
84 VAN DEN BERG, P.A.J., Codificatie en staatsvorming, Groningen, 
Wolters-Noordhoff, 1996, 372. 
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beoogd. Juist daarom ook waren recht en wet voor Rousseau 
identiek, omdat het recht op deze wijze niet meer aan een 
hogere instantie kon worden onderworpen. Wetgever en wetgeving 
waren in de optiek van Rousseau termen waarmee niet zozeer het 
daadwerkelijke proces van het opleggen van formele normen aan 
de samenleving werd bedoeld, maar veeleer de stichting van de 
samenleving zelf tot een werkelijkheid.~ 
De revolutionairen hebben deze filosofie op gemodif i-
ceerde of oneigenlijke wijze gebruikt. Er vond met name een 
transformatie plaats van het concept van volkssoevereiniteit 
naar staatssoevereiniteit (van directe naar representatieve 
democratie~). Dat neemt echter niet weg dat de revolutionai-
ren hun inspiratie desondanks bij Rousseau hebben kunnen 
hal~n. De Franse revolutie heeft daarmee, onder invloed van 
Rousseau, een cultureel en politiek transformatieproces van 
verstrekkende betekenis op gang gebracht. 87 Resumerend kunnen 
we dan ook stellen dat Rousseau vooral het thema van de demo-
cratie in politiek-filosofische termen op de voorgrond van het 
westerse discours heeft geplaatst. Hij was natuurlijk niet de 
stichter van of directe aanleiding voor de revolutie - dat 
waren uiteraard de erbarmelijke levensomstandigheden waarin 
grote delen van de bevolking leefden -, maar hij was wel het 
meest expliciet, eloquent en gedreven, en bood de sterkste 
filosofische onderbouwing van een concept van democratie. 
Deze invloed van de filosofie van Rousseau vond voor het 
eerst officieel erkenning in artikel 6 van de Déclaration des 
droits de l 'homme et du citoyen van 26 augustus 1789: "De wet 
is de uitdrukking van de algemene wil. Alle burgers hebben het 
recht, persoonlijk of door middel van hun vertegenwoordigers 
aan zijn totstandkoming mee te werken. Hij moet voor allen 
gelijk zijn, ongeacht of hij beschermt of bestraft. Daar alle 
burgers in de ogen van de wet gelijk Z1Jn, hebben zij op 
gelijke W1JZe toegang tot alle waardigheden, posities en 
ambten al naar gelang van hun bekwaamheid, zonder enig ander 
~ FOQU~, R., "Het belang van het recht. Ontwikkelingen in de continen-
tale rechtstheorie", in Recht en Legitimiteit, BRUGMANS, E.H.L. en ELDERS, 
J.L.M. (red.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 54. 
u In artikel 6 van de Grondwet van het Directorium, van 5 fructidor 
van het jaar III (22 augustus 1795) werd het Rousseauaanse wetsbegrip voor 
het eerst expliciet vertaald naar de werking van een onrechtsreekse 
democratie toe: "La loi est la volonté générale, exprimée par la majorité 
des citoyens au de leurs représentants." 
87 Zo ook COUWENBERG, S. W., "De Franse revolutie - constitutionele 
betekenis en invloed na 200 jaar", T.B.P., 1989, 566. 
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onderscheid dan dat van hun deugden en hun talenten. 1188 Duide-
lijk blijkt dat de leden van de Assemblée Nationale Rousseau's 
wetsbegr ip voor ogen heeft gestaan. 89 De Franse Grondwet van 
1791 schreef deze primauteit van de wet eveneens uitdrukkelijk 
in, in hfst. II, artikel 3: "Er is in Frankrijk geen autori-
teit die boven de wet staat. De Koning regeert slechts op 
basis daarvan, en het is slechts in naam van de wet dat hij 
geho'orzaamheid kan eisen." Zo ook in artikel 4 van de Grondwet 
van 24 juni 1793: "La loi est l'expression libre et solennelle 
de la volonté générale ( ... )". Sindsdien worden de eigenschap-
pen van onveranderlijkheid en vastheid, abstractheid en alge-
meenheid, geacht ideale eigenschappen van de wet te zijn~, en 
is de nationale wetgever de ultieme uiter van de algemene wil. 
Voor wat betreft het onderwerp van dit onderzoek kan niet 
anders geconcludeerd worden dan dat het sinds de Franse revo-
lutie, en onder belangrijke invloed van (de verwerking van) 
een politieke filosofie waaraan Rousseau de meest belangrijke 
en paradigmatische uiting gaf, niet of nauwelijks bespreekbaar 
is dat een niet-democratische macht als de rechter invloed mag 
uitoefenen op de inhoud van het recht. Recht en politiek 
dienen sindsdien twee afgezonderde sferen te zijn. De rechter 
dient het recht toe te passen op concrete gevallen. Het is 
niet zijn taak om het recht te maken, omdat het vaststellen 
van regelgeving in een democratie dient te gebeure~ door demo-
cratisch gelegitimeerde wetgevers. Het is in deze optiek 
ondenkbaar dat het rechterlijk produkt enige juridische of 
normatiev~ draagwijdte, bijvoorbeeld precedentwerking, toe-
komt. Bell beschrijft de essentie van deze traditie mooi: 
"[t]raditionally, the view has been taken that judging is an 
activity which is very much apart from what is normally called 
'polities'. While few today would use the language of Montes~ 
quieu, describing judges as 'but the mouth which pronounces 
the words of the law', the distinction between judging and 
poli tics remains. embedded in the common understanding of a 
88 De invloeden van deze Déclaration ziJn overigens, hoewel we ons hier 
beperken tot die invloeden die voor het onderwerp van deze studie van 
belang zijn, ruimer dan alleen van Rousseau. Zie hierover bijv. GODECHOT, 
J., Les institutions de la France sous la Révolution et l'Empire, Parijs, 
Presses Universitaires de France, 1968, 27-31. 
89 Vgl. Morange, die zegt dat " [ 1) e droit pu.blic français a été très 
influencé, directement ou indirectement, par les idées de Jean-Jacques 
Rousseau. La loi est l'expression de la volonté générale. Or, celle-ci est 
infallible. En effet, par le contrat social, chacun s'unissant à tous ne 
s'unit à personne en particulier et en obéissant ainsi qu'à lui-même reste 
aussi libre qu' auparavant." MORANGE, J., Libert.és publiques, Parijs, PUF, 
1985, 76. 
90 Vgl. BURDEAU, G. , "Essai sur l 'évolution de la not ion de loi en 
droit français", Archives de Philosophie du Droit. et. de Sociologie Juridi-
que, 1939, 15-19. Zie ook ALEN, A., Rechter en best.uur in het Belgische 
publiekrecht., Antwerpen, Kluwer, 1984, 475-476. 
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legal system, certainly as it operates in most western coun-
tries"91, en "it is often argued that, in a democracy, law-
making should be the preserve of the legislature and that such 
acti vi ty by the j udiciary is essentially undemocratic. 1192 
· Tot slot nog een voorbehoud: met dit alles is niet gezegd 
dat de politieke theorie van Montesquieu anderszins geen 
invloed gehad zou hebben op de vormgeving van het politieke 
systeem. Integendeel, zo is in artikel 4 van de Déclaration 
des droits de l'homme et du citoyen van 26 augustus 1789 de 
politieke inzet van het denken van Montesquieu te herkennen: 
de bescherming van de menselijke vrijheid. 93 Ook de leer van 
de trias politica, alhoewel Montesquieu zeker niet de enige is 
die daarover geschreven heeft, speelt en speelde een belang-
rijke rol in ons denken over recht en staat. 94 Het vervult 
heden ten dage, begrepen als scheiding der machten, zelfs de 
rol van een dogma: een argument met normatieve waarde dat geen 
nadere uitleg behoeft. Vanaf het moment dat een zweem van 
kritiek doorklinkt op een van de machten in de staat, of dat 
een alternatief wordt voorgesteld, ontstaat er een soort 
pavlov-reflex: inbreuken op de eigen rol van een van de drie 
machten zijn verboden. Dat maakt verdere discussie nogal 
problematisch, want de interessante vragen beginnen pas wan-
neer men durft te erkennen dat de scheiding tussen de drie 
staatsmachten betrekkelijk is. 95 Maar dit alles doet niet af 
aan de eerder beperkte invloed van Montesquieu op het ontstaan 
van het concept van scheiding tussen recht en politiek. "In 
Parijs zou niet Montesquieu maar Rousseau de ideeën leveren 
voor de nieuwe democratie. 1196 
91 BELL, J., Policy arguments in judicial decisions, Oxford, Oxford 
University Press, 1983, 1. Zie tevens VAN GERVEN, W., "Plaats en functie 
van regelgeving, rechtspraak en rechtsleer in het kader van de rechtvor-
ming", in Theorie en praktijk van de rechtsvinding, VAN GERVEN, W. en 
LEYTEN, J.C.M., Zwolle/Antwerpen, Tjeenk Willink/Standaard, 1976, 5-6. 
92 BELL, J., Policy arguments in judicial decisions, Oxford, Oxford 
University Press, 1983, 9. Bell kan zich in deze standaardopvatting 
overigens niet vinden. 
~ FOQUt, R., "Het belang van het recht. Ontwikkelingen in de continen-
tale rechtstheorie", in Recht en Legitimiteit, BRUGMANS, E.H.L. en ELDERS, 
J.L.M. (red.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 46-49. 
~ Zie hierover MAST, A. en DUJARDIN, J., Overzicht van het Belgisch 
Grondwettelijk Recht, Brussel, Story Scientia, 1987, 85-86. Over de invloed 
van o.m. Montesquieu op een aantal vooraanstaande revolutionairen, zie 
HAMPSON, N., Will & Circumstance. Montesquieu, Rousseau and the French 
Revolution, London, Duckworth, 1983, 282 p. 
95 WITTEVEEN, W.J., Evenwicht van machten, Zwolle, Tjeenk Willink, 
1991, 8-9. Zie verder hoofdstuk V, paragraaf 5.1. en 5.2. 
% FENNEMA, M., De moderne democratie. Geschiedenis van een politieke 
theorie, Amsterdam, Het Spinhuis, 1995, 59. 
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3. De uitwerking in het Belgisch constitutionele systeem na 1831 
3.1. Inleiding 
Ook de juridische vormgeving van de Belgische staat heeft 
in belangrijke mate de invloed ondergaan van het revolutio-
naire gedachtengoed en de daaruit voortvloeiende constitutio-
nele verhoudingen. Alen stelt in zijn studie over de rechter-
lijke wettigheidscontrole dan ook dat het Franse publiek 
recht, nog meer dan elders, een beslissende invloed heeft 
uit~eoefend op het Belgische publiek recht. Naast de belang-
rijke formele invloed van de Franse Grondwet van 1791 en 1830 
op de Belgische Grondwet, zijn er nog de onmiddellijke en 
feitelijke invloed op de Belgische Revolutie en vooral de 
materiële en ideologische invloed van de Franse publiekrechte-
lijke concepten. Men mag daarbij niet uit het oog verliezen 
dat de Belgische provincies gedurende twintig jaren bij Frank-
rijk behoorden en dat vanaf 6 december 1796 alle Franse wetten 
en besluiten in België verbindend waren.~ In dit onderdeel is 
de vraag aan de orde hoe de idee van de scheiding tussen recht 
en politiek tot uiting is gekomen in de concrete constitutio-
nele vormgeving van de Belgische staat. 
3.2. De primauteit van de wet en de wetgevende macht 
Met betrekking tot de (hiërarchische) verhouding tussen 
de machten in de staat, bevat de Grondwet van 1831 geen expli-
ciete bepalingen. Sommige leden van het Nationaal Congres 
hebben in een aantal geschriften over artikel 25 van de Grond-
wet~ het principe van de gelijke soevereiniteit van de 
staatsmachten verdedigd. 99 De Brouckere en Tielemans bij voor-
97 ALEN, A., Rechter en bestuur in het Belgische publiekrecht, Ant-
werpen, Kluwer, 1984, 448. Over specifiek de formele invloeden op de 
Grondwet van 1831, zie GILISSEN, J., "La Constitution belge de 1831: ses 
sources, son influence", Res Publica (Bijzonder nummer over: Les problèmes 
constitutionnels de la Belgique au XIX siècle), 1968, 107-141. 
98 Dat is het huidige artikel 33 waarin het principe van nationale 
soevereiniteit staat opgenomen: "Alle machten gaan uit van de Natie. Zij 
worden uitgeoefend op de wijze bij de Grondwet bepaald." 
99 MAST, A., De geschillen van bestuur naar Belgisch recht," Brussel, 
Larcier, 1946, 68-75. 
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beeld, stelden dat "chaque pouvoir étant distinct et indépen-
dant des autres, aucun ne peut avoir le droit de juger si les 
autres sortent de leurs limites, ni la force de les y faire 
rentrer: car celui d'entr' eux qui s'attribuerait ce droit, 
dominerait par cela même tous les autres, et l'équilibre 
serait encore rompu. 11100 Desondanks werd reeds vrij snel de 
juridische voorrang van de wetgevende macht erkend. Gegeven de 
wetsopvatting die sinds de Franse Revolutie opgang maakte kon 
dit ook bijna niet anders. Reeds in 1832, in het kader van de 
bespreking van wat de wet van 11 juli van dat jaar tot instel-
ling van een burgerlijke en militaire orde zou moeten worden, 
verklaarde de toenmalige Minister van Justitie Raikem dat "[ce 
n'est que] dans le pouvoir législatif que consiste véritable-
ment la souveraineté; aussi la constitution l'a tellement 
senti qu'elle a exigé la réunion des trois branches du pouvoir 
pour qu'une loi fût portée, ce qui est l'acte le plus éminent 
de la souveraineté. De ce principe me semble découler que le 
pouvoir législatif ne peut avoir d'autres bornes que les 
bornes tracées par la constitution elle-même et qu'elle aurait 
déclarées infranchissables. Le pouvoir législatif peut (donc) 
faire tout ce que la constitution ne défend pas ( ... ) . 11101 
Deze voorrang van de wet en de wetgevende macht stond (en 
staat) echter nergens expliciet in de Grondwet ingeschreven. 
Desondanks is het een van de meest wezenlijke kenmerken van 
ons staatssysteem. Ze vloeit in positiefrechtelijke zin vooral 
voort uit de structuur van de Grondwet. De Grondwet stelt 
immers dat alle machten uitgaan van de Natie (artikel 33), 
vertegenwoordigd in de kamers (artikel 42 Grondwet) die samen 
met de Koning (artikel 3 6 Grondwet) 102 de wetgevende macht 
uitoefenen. Een samenlezing van deze drie bepalingen toont aan 
dat de wetgevende macht, als legitieme vertegenwoordiger van 
het volk, inderdaad als hoogste macht is opgevat. 103 
Verder blijkt dit uit nog een aantal andere bepalingen en 
beginselen van de Grondwet. In de eerste plaats beschikt de 
wetgevende macht reeds sinds 1831 over het zogenaamde residu 
der bevoegdheden: alles wat niet uitdrukkelijk aan andere 
100 DE BROUCKERE, C. en TIELEMANS, F. , Répertoire de 1 'administra tion 
et du droit administratif de la Belgique, Tw. Compétence, Brussel, Weissen-
bruch, 1834-1856, 186. Zie ook ALEN, A., Rechter en bestuur in het Belgi-
sche publiekrecht, Antwerpen, Kluwer, 1984, 121. 
101 Moniteur Belge, 4 juli 1832, nr.186. Meer uitgebreid hierover ALEN, 
A., Rechter en bestuur in het Belgische publiekrecht, Antwerpen, Kluwer, 
1984, 57-60. 
102 Zie sinds de laatste staatshervorming evenwel de uizondering van 
art. 74 G.W. 
100 Zo ook GIJSSELS, J., Recht, ruim bekeken, Antwerpen, Kluwer rechts-
wetenschappen, 1991, 257. 
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nationale machten of gemeenschappen en gewesten werd toege-
kend, komt toe aan de federale wetgevende macht. Eveneens werd 
de nationale wetgever exclusief bevoegd verklaard voor de 
nadere regeling van een ruim aantal kwesties die bovendien 
recent de bijzondere bescherming van het Arbitragehof kre-
gen.1~ Het betreft met name aangelegenheden die betrekking 
hebben op zowel de uitoefening van grondrechten, de grondsla-
gen waarop de staatsfinanciën en de verhoudingen tussen de 
volksgemeenschappen berusten, als de verhoudingen tussen de 
gemeenschappen en gewesten en de hoofdbeginselen die de ge-
meentelijke en provinciale organisatie beheersen. 105 Ten slot-
te vermelden we het grote vertrouwen dat in de wetgevende 
macht werd gesteld door middel van de inschrijving van het 
wettigheids- of legaliteitsbeginsel in de artikelen 105, 108 
en .159 van de Grondwet. Op grond van dat wettigheidsbeginsel 
kan de administratieve overheid in de eerste plaats slechts 
optreden voor zover zij daartoe een grondslag in de Grondwet 
of wet vindt. Tevens mag de overheid daardoor niet de veror-
deningsbevoegdheid van de wet aantasten. En aan de Hoven en 
Rechtbanken ten slotte werd de opdracht verleent om deze 
ondergeschiktheid van de uitvoerende macht ten opzichte van de 
wet, zo nodig, te sanctioneren. De Raad van State stelt dat 
het legaliteitsbeginsel inherent is aan de democratische 
strekking van de rechtsstaat: "Wat een rechtsstaat in de 
eerste plaats kenmerkt is het beginsel dat de bestuursoverheid 
enkel kan optreden op grond en binnen de grenzen van een door 
de wet bepaalde bevoegdheidstoewijzing, daarbij verstaande dat 
de wet wordt vastgesteld soms enkel door, maar altijd ten 
minste met uiteindelijk beslissende medewerking van een demo-
cratisch verkozen volksvertegenwoordiging. 11106 
Rolin drukte de situatie die door dit systeem ontstond 
mooi als volgt uit: "On aboutit à un schéma géométrique. 
L'État y est représenté par un triangle. Un des cötés se 
trouve placé horizontalement. Au sommet opposé tröne le légis-
lateur. Moins haut, aux deux entités de la base, des sièges 
sont réservés pour les autorités investies d'attributions 
exécuti ves ou judiciaires. 11107 Wetgeven is daardoor, als ul-
104 Zie hierover meer uitgebreid ALEN, A., "De bevoegdheidsverdeling 
tussen de Staat, de Gemeenschappen en de Gewesten - Enkele algemene 
bedenkingen na de derde staatshervorming", T.B.P., 1989, 139-148. 
105 Zo ook MAST, A. en DUJARDIN, J., Overzicht van het Belgisch Grond-
wettelijk Recht, Brussel, Story-Scientia, 1987, 128-129. 
1~ R.v.St., 8 juli 1982, Arr. R.v.St., 1982, nr. 22.446. 
107 ROL IN, H. , "De la hiérarchie des pouvoirs", Bulletin de 1 'Académie 
Royale des Sciences, des Lettres et des Beaux-Arts de Belgique, 1936, 55. 
Zie tevens ALEN, A., "'Scheiding' of 'samenwerking' der machten", Academiae 
Analecta. Mededelingen van de Koninklijke Academie voor Wetenschappen, 
Letteren en Schone Kunsten van België. Klasse der letteren, 1990, 28. 
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tieme uiting van de aan de natie toekomende soevereiniteit, de 
belangrijkste functie in de staat, en het wetgevende lichaam 
bijgevolg het belangrijkste orgaan. In het systeem van de 
vertegenwoordiging vielen de ideologische - de suprematie van 
de wet op de andere normen - en de politieke - de suprematie 
van de wetgevende op de uitvoerende macht - grondslagen van 
de wet samen. De wet is als uitdrukking van de algemene wil 
het werk van de vertegenwoordigers van de natie. 108 De wetge-
vende macht werd daarbij als de incarnatie zelf van de aan de 
natie toekomende soevereiniteit beschouwd. Zij was en is 
veruit het voornaamste staatsorgaan. 1~ Onze rechtsstaat is 
daarom, ten minste toch in concept, in belangrijke mate een 
wetsstaat, dat wil zeggen een staat waarin de macht van de 
overheid. en de verhoudingen binnen de staat zijn onderworpen 
aan. gezamenlijk vastgestelde regels, in casu wetgeving. 110 
Een aanpassing aan de hedendaagse realiteit van de zo-
juist geponeerde stellingen is echter gepast. Er is, onder 
meer sinds de opeenvolgende staatshervormingen, duidelijk 
sprake van een erosie van deze juridische primauteit van de 
wetgevende macht. Want hoewel zij er weliswaar niet door 
verloren is gegaan - de grondidee 'rechtsstaat = wetsstaat' 
blijft met andere woorden overeind -, is ze toch in belang-
rijke mate verminderd. Zowel de herverdeling van de wetgevende 
bevoegdheden, als het mogelijke constitutionele toezicht door 
het Arbitragehof op de wetgevende normen .zijn daar debet aan. 
Daarnaast is er sprake van een steeds verdergaande machtsover-
dracht aan internationale en supranationale organen en rech-
ters. Tevens is er door de opkomst van de sociale verzorgings-
staat sprake van een feitelijk inboeten aan macht van het 
federale parlement doordat de uitoefening van de normatieve 
functie - d.m.v. kaderwetgeving, opdrachtwetgeving, volmacht-
wetgeving, open en vage normen, attributie van de bevoegdheid 
tot het nemen van individuele beslissingen. . . eerder via 
reglementaire of rechterlijke dan parlementaire weg gaat. Con-
clusie van dit alles is dat op de primautaire positie van de 
wetgevende macht vandaag steeds meer inbreuken worden gemaakt. 
108 ALEN, A., Rechter en bestuur in het Belgische publiekrecht, Ant-
werpen, Kluwer, 1984, 477. 
109 Ibid, 486. 
110 Deze definitie werd geïnspireerd door Donner. Zie VAN DER POT, c.w. 
en DONNER, A.M., Handboek van het Nederlandse staatsrecht, 1983, 142-146. 
Er bestaan overigens maar weinig begrippen in de juridische vaktaal die zo 
vaak en in zulk een gevarieerde betekenis gebruikt worden als het begrip 
"rechtsstaat". Een oriëntatie van de veelheid van opvattingen is o.m. te 
vinden in bijdragen in respectievelijk STORME M. (ed.), Recht en Macht, 
Brussel, Koninklijke Academie voor Weten~chappen, Letteren en Schone 
Kunsten van België, 1990, 277 p.; ENGELS, J.W.M. e.a. (ed.), De rechtsstaat 
herdacht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1989, 306 p., en het themanummer over 
"the Rule of Law" van Ratio Juris, 1989, 1-120. Zie tevens DUMON, F., "Over 
de Rechtsstaat", R.W., 1979-80, 273-298 en 337-368. 
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Dat betekent niet dat die juridische primauteit niet meer 
bestaat, maar wel dat zij niet langer ten volle overeenstemt 
met het concept zoals dat in de vorige eeuw werd ontworpen. 
3.3. De ondergeschikte positie van de rechtspraak en de rechtspreken-
de macht 
Het rechtspreken, opgevat als het beslechtep van geschil-
len door een onafhankelijk en onpartijdig orgaan, is zonder 
enige twijfel een oudere activiteit dan het wetgeven. De 
meeste grondwetten in de westerse wereld kennen dan ook bepa-
lingen die daarop betrekking hebben. 111 ·opvallend is echter 
dat deze niet zozeer de functie rechtspraak op zich betreffen, 
maar veeleer de organisatie en bevoegdheid ervan. Ook in 
België is dat het geval. Uit de grondwet valt wel af te leiden 
dat het recht spreken onafhankelijk en onpartijdig dient te 
gebeuren112 , maar wat nu in materiële zin rechtspraak is en 
wat niet, wordt niet uitgewerkt. 
Ook wat betreft de hiërarchische positie van de recht-
spraak en de rechterlijke macht bevat de Grondwet eigenlijk 
geen echt scherpe bepalingen. Wel zou men die eruit kunnen 
afleiden. In zekere zin is de rechtspraak en de rechterlijke 
macht ondergeschikt aan de wet en de wetgevende macht. Dit 
blijkt vooral uit het feit dat de rechter de wet moet toepas-
sen en dat zulks gemotiveerd dient te gebeuren113 , dat de 
(grond)wetgever de bevoegdheidssfeer van de rechtbanken be-
paalt114, en dat de wetgevende macht in sommige gevallen de 
leden van de rechterlijke macht aan de Koning ter benoeming 
voordraagt. 115 Ook bepaalt de wetgevende macht de wedden van 
de rechters 116 en staat zij in voor de organisatie van de 
111 VAN MAARSEVEEN, H.T.J.F. en VAN DER TANG, G.F.M., Written Constitu-
tions. A computerized comparative study, New York/Alpen aan den Rijn, 1978, 
55 e.v., 55-57, 67-70, 77-80 en 99-100. Tevens BAX, C.J., "Rechtspraak", in 
De Grondwet. Een artikelsgewijs commentaar, AKKERMANS, P.W.C. en KOEKKOEK, 
A.K. (eds.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1992, 981. 
112 Zie artikel 152 Grondwet, en de wet van 18 juli 1991 tot wijziging 
van de voorschriften van het Ger.W. die betrekking hebben op de opleiding 
en werving van magistraten, B.S., 26 juli 1991. 
113 Zie artikel 149 Grondwet. 
114 Zie de artikelen 144-145 Grondwet. 
115 Zie artikel 151 Grondwet. 
116 Zie artikel 154 Grondwet. 
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rechterlijke macht. 117 
De ondergeschikte positie van de rechtspraak en de rech-
terlijke macht volgt echter bovenal logisch uit wat in het 
vorige onderdeel werd beschreven: indien de wetgever duidelijk 
als hoogste macht en belangrijkste orgaan van de staat werd 
opgevat, kan die positie niet meer aan een andere macht, ook 
niet de rechtsprekende, toekomen. Theoretisch kan de wetgever, 
onder voorbehoud van conformiteit aan de artikelen 10, 11 en 
24 van de Grondwet, dan ook alle rechterlijke uitspraken door 
middel van wetgeving teniet doen. Wat als belangrijkste garan-
tie voor de rechterlijke macht rest, is uiteindelijk haar 
onafhankelijkheid. Voor het overige staat de rechterlijke 
macht, althans formeel, machteloos tegenover de wetgevende 
mac):lt. 
Dit gezegd zijnde dienen ook hier nuanceringen te worden 
aangebracht. Een aantal daarvan werden reeds naar voren ge-
schoven in het vorige onderdeel, waar onder meer werd gewezen 
op het constitutionele toezicht op wetgeving door het Arbitra-
gehof, de opkomst van de sociale verzorgingsstaat waardoor de 
rechter vaak vage normen geheel zelfstandig moet invullen, en 
de wetgevingscontrole door internationale en supranationale 
rechters. 118 Bovendien bestaat er een niet-constitutionele 
metaregel, een regel die alle andere regels overstijgt, die 
concreet de inhoud van de rechtspraak betreft: artikel 6 van 
het Gerechtelijk Wetboek op grond waarvan de rechter niet bij 
wege van algemene dispositie recht mag spreken. Terecht stelt 
Vranken dat deze bepaling, zoals later ook nog zal blijken, 
niet in àlle opzichten naar inhoud en historische achtergrond 
onomstreden is, maar dat men desondanks mag aannemen dat het 
in eerste instantie de bedoeling was om daarmee aan recht-
spraak en wetgeving ieder een eigen en af gebakende taak toe te 
kennen. 119 Hoe dan ook, in algemene zin kan men stellen dat de 
rechtspraak en de rechterlijke macht, hoewel onafhankelijk, 
ondergeschikt is aan de wet en de wetgevende macht. Dat dit 
niet altijd en ondubbelzinnig het geval is, doet aan deze 
algemene constatering niets af. 
117 Zie artikel 146 Grondwet. 
118 Zie supra p. 35-36. Over de steeds belangrijkere rol van de rechter 
in de samenleving, zie hoofdstuk V, paragraaf 5.2. 
11 ~ VRANKEN, J. B. M. , Algemeen Deel, in Mr. C. Asser' s handleiding tot de 
beoefening van het Nederlands burgerlijk recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 
1995, 49-50. 
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4. De rol van de wet en de rechtspraak in de 19de eeuwse privaatrech-
telijke rechtsleer 
4.1. Inleiding 
Zoals eerder in dit hoofdstuk reeds werd opgemerkt, was 
de wet volgens Rousseau de uitdrukking van de 'algemene wil', 
en werd zij als enige legitieme basis van de uitoefening van 
overheidsdwang beschouwd. Met name dat laatste aspect is nog 
terug te vinden in het hedendaagse Belgische constitutioneel 
bestel. Na het onderzoek naar dit gedachtengoed van Rousseau, 
en de invloed ervan op de vormgeving van de constitutie, wordt 
in dit onderdeel bekeken in hoeverre deze opvattingen tot 
uiting komen in de 19de-eeuwse privaatrechtelijke rechts-
leer. 120 
4.2. Het belang van de exegetische rechtsleer 
Tijdens de eerste decennia van de 19de eeuw, in ieder 
geval tot na 1850, vertoonde de privaatrechtelijke rechtsleer 
in België een bonte verscheidenheid aan ideeën en invloe-
den .121 Zo had de doctrine van voor de codificatie nog 
invloed, en deed ook de Duitse rechtsleer zich gelden. Ver-
scheidene Duitse rechtsgeleerden, zoals bijvoorbeeld Ahrens, 
Warnkönig en later Arntz, doceerden aan onze universiteiten, 
en geen van allen, met uitzondering van Arntz, erkende de wet 
120 Zie tevens Kop en Jas pers voor een genuanceerde benadering van de 
Nederlandse bronnentheorie uit de vorige eeuw. KOP, P.C., Legisme en 
Privaatrechtswetenschap, Deventer, Kluwer, 1982, 113 p. en JASPERS, T., 
Rechtspreken in de maatschappij. Een onderzoek naar de opvattingen. over 
plaats en functie van de rechtspraak in het Nederlandse ekonomische, 
sociale en politieke bestel van het einde van de achttiende tot het begin 
van de twintigste eeuw, Den Haag/Zwolle, Universitaire Pers Leiden/Tjeenk 
Willink, 1980, 515 p. 
121 Over de situatie vóór de codificatie, zie o.m. GILISSEN, J. en 
MAGITS, B., Historische Inleiding tot het Recht. II. De bronnen van het 
recht in de Belgische gewesten sedert de dertiende eeuw, Antwerpen, Kluwer, 
1989, 269 p.; COOPMANS, J.P.A., "Vrijheid en gebondenheid van de rechter 
vóór de codificatie", in Rechtsvinding. Opstellen aangeboden aan prof.dr. 
J.M. Pieters ter gelegenheid van zijn afscheid als hoogleraar aan de 
Katholieke Hogeschool Tilburg, Deventer, Kluwer, 1970, 71-109 en HÜBNER, 
H., Kodifikation und Entscheidungsfreiheit des Richters in der Geschichte 
des Privatrechts, Königstein, Peter Hanstein, 1980, 74 p. 
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als enige bron van recht. 122 Geleidelijk aan verbleekte deze 
invloed echter, en langzaam maar zeker werd er plaats gemaakt 
voor een alomvattende invloed van de Franse rechtsleer. Zozeer 
zelfs dat Van Dievoet zelfs in 1943 nog kon schrijven dat 
"[v]ele professoren doceerden en enkele doceeren thans nog aan 
de hand van Fransche handboeken. De Fransche jurisprudentie 
werd en wordt thans nog veelal met de Belgische door elkaar 
geciteerd, alsof haar gezag mede voor België gold. De practijk 
maakte en maakt thans nog veel gebruik van Fransche repertori-
a. "123 
Volgens Van Dievoet kwam dit omdat een internationale 
regeling van het auteursrecht onbekend was. Daardoor werd het 
nadrukken van vreemde werken niet voor laakbaar gehouden en 
overal in Europa aanvaard. Het bestaan van gemeenschappelijke 
wetboeken verschafte de Belgische uitgevers een kans om met 
succes goedkope nadrukken op de markt te brengen, waarvan 
sommige aan de Belgische behoeften waren aangepast: "augmentés 
de la législation et de la jurisprudence de Belgique." Ook na 
1852, toen er tussen België en Frankrijk een verdrag werd 
gesloten, werden deze werken in België zeer graag en zeer veel 
gelezen. 124 In concreto ging het om werken van bijvoorbeeld 
Toullier, Merlin, Delvincourt, Duranton, Demante, Aubry en 
Rau, Proudhon, Troplong en Demolombe. 
Het feit dat na verloop van tijd de Franse rechtsleer een 
overheersende invloed ging uitoefenen, betekende echter niet 
dat daarmee de invloed van de exegetische methode onmiddellijk 
een ondubbelzinnig gegeven was. De uit Frankrijk verbannen 
Merlin bijvoorbeeld, liet hier uitgaven van respectievelijk 
122 VAN DIEVOET, E., Het burgerlijk recht in België en Nederland van 
1800 tot 1940. De rechtsbronnen, Antwerpen/'s-Gravenhage, De Sikkel/Mar-
tinus Nijhoff, 1943, 85 e.v. Het betreft hier een werkelijk magistrale 
studie door Van Dievoet, welke opmerkelijk genoeg in België zowel als in 
Nederland - zeer ten onrechte - in de vergetelheid lijkt te zijn geraakt. 
Bouckaert maakt er in de bibliografie bij zijn studie over de Exegetische 
school zelfs geen melding van. Slechts een Duits wetenschapper erkent 
expliciet het hedendaags belang ervan: zie HOLTHÖFER, E., Beiträge zur Jus-
tizgeschichte der N ieder lande, Belgiens und Luxemburgs im 19. und 20. 
Jahrhundert, Frankfurt, Klostermann, 1993, 1-5. 
123 VAN DIEVOET, E., Het burgerlijk recht in België en Nederland van 
1800 tot 1940. De rechtsbronnen, Antwerpen/'s-Gravenhage, De Sikkel/Mar-
tinus Nijhoff, 1943, 97. 
1 ~ Ibid., 89-90. Alhoewel deze auteursrechtelijke reden geen conditio 
sine qua non zal zijn geweest, lijkt met name de opvallende gretigheid 
waarmee de receptie. van de Franse rechtsleer hier ten lande gepaard is 
gegaan toch voor een deel hierdoor te verklaren. Het bestaan van een ge-
meenschappelijke taal heeft aan deze invloed natuurlijk vooral bijgedragen. 
Bouckaert maakt geen melding van de rol van het auteursrechtelijke gegeven. 
Hij meent dat vooral de onafgebroken heerschappij in België van de Code 
Civil, in tegenstelling met bijv. de Nederlandse situatie, bepalend is ge-
weest. BOUCKAERT, B., De exegetische school, Antwerpen, Kluwer, 1981, 43. 
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zijn Répertoire en Questions de droit verschijnen. Dat hij nog 
voor de codificatie was opgeleid, was te merken aan zijn 
opvattingen: de gewoonte bezit rechtskracht, zelfs abrogatoi-
re, en de billijkheid en traditie zijn van groot belang bij de 
rechtstoepassing. 125 Een visie die niet bepaald blijk gaf van 
een exegetische rechtsopvatting. Ook een ·'eigen' geleerde als 
Roussel, hoogleraar te Brussel en schrijver van een in 1843 
voor het eerst verschenen Encyclopédie, deed zijn niet-exege-
tische invloed gelden. Ten aanzien van de rechtsbronnen was 
hij de mening toegedaan dat de gewoonte een subsidiaire gel-
ding had, met name in verband met de uitleg van de wet. Mocht 
de wet en de gewoonte de rechter echter in de steek laten, dan 
kon deze oordelen alsof hij zelf wetgever was: "Dans ce cas 
spécial, le juge prend de fait le caractère de législateur, il 
devient, pour les parties seulement, le législateur du cas 
spécial: il peut, dans une juste mesure, recourir à l'équité, 
contrölée par la raison et l' expérience." De rechtspraak was 
in zijn ogen te beschouwen als een "mode d' aperception histo-
r ique du droit. " 126 Het niet-geschreven recht en de traditie 
werden, ondanks de constitutionele primauteit van de wet, in 
ieder geval zeker tot omstreeks 1850 nog steeds serieus geno-
men in onderwijs en rechtsleer, en nog meer in de rechtspraak. 
Het dogma van de rechter als subsumptie-automaat had nog geen 
eenduidige ingang gevonden. Dit wijst in ieder geval op een 
discrepantie tussen politiek (constitutie) en recht. Hoe dan 
ook, ondanks deze nuance bleek de invloed van de Franse exege-
tische rechtsleer na 1850 bepalend voor de bronnenleer bij 
ons? 
1 ~ Zie hierover GAUDEMET, E., L'interprétation du code civil en France 
depuis 1904, Basel, Helbing und Lichtenhahn, 1935, 18-21. Aangehaald bij 
VAN DIEVOET, E., Het burgerlijk recht in België en Nederland van 1800 tot 
1940. De rechtsbronnen, Antwerpen/'s-Gravenhage, De Sikkel/Martinus 
Nijhoff, 1943, 90. 
126 ROUSSEL, A., Encyclopédie du droit, Brussel, Mayolez, 1872, nrs. 2, 
82 en 88, en pp. 24, 72-73, 79. Zie verder Van Dievoet voor nog een aantal 
voorbeelden. VAN DIEVOET, E., Het burgerlijk recht in België en Nederland 
van 1800 tot 1940. De rechtsbronnen, Antwerpen/'s-Gravenhage, De Sik-
kel/Martinus Nijhoff, 1943, 85-91. 
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4.2.1. De consecratie van de wet als rechtsbron: de discussie over de 
betekenis van artikel 4 van de Code Civil 
Het vraagstuk van de exclusiviteit van de wet als 
rechtsbron kan misschien nog het best onderzocht worden aan de 
hand van de vraag of iedere rechterlijke beslissing steun moet 
vinden in een norm die uit een wettekst kan worden afge-
leid.127 Indien dat inderdaad het geval is, kunnen alle andere 
rechtsbronnen immers worden uitgesloten. De rechtsstaat is dan 
verworden tot een wetsstaat. Dit vraagstuk spitst zich bij de 
19de-eeuwse commentatoren bijna als vanzelf toe op de vraag 
naar de rol van artikel 4 van de Code Civil over de rechtswei-
gering, een bepaling die bij uitstek betrekking heeft op de 
taak van de rechter: "Le juge qui refuse de juger sous prétex-
te du silence, de l'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, 
pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice. 11128 
Twee interpretaties van deze bepaling zijn mogelijk en werden 
in de 19de-eeuwse rechtsleer naar voren geschoven" 
In de eerste plaats zou de bepaling een louter proces-
rechtelijke betekenis kunnen hebben, op grond waarvan de 
rechter het normale verloop van het rechtsproces niet mag 
belemmeren. 129 De frase "refuser de juger" uit artikel 4 heeft 
dan betrekking op het zonder meer weigeren een uitspraak te 
doen, en niet zozeer op de weigering een uitspraak ten gronde 
te doen. Deze conclusie volgt onder meer uit het feit dat een 
aantal auteurs130 artikel 4 interpreteerden als een afschaf-
fing van de facultatieve verwijzing naar de wetgever - inge-
voerd bij decreet van 16-24 augustus 1790 -, op basis waarvan 
de rechter de mogelijkheid had om in geval van twijfel over de 
betekenis van de wet of in geval van leemten daarin, zich tot 
de wetgever te richten voor een authentieke interpretatieve 
127 BOUCKAERT, B., De exegetische school, Antwerpen, Kluwer, 1981, 171. 
1 ~ Sinds 1969 krachtens art.1 van het K.B. van 4 november 1968 opgeno-
men in art. 5 van ons Ger. W.: "Er bestaat rechtsweigering wanneer de 
rechter weigert recht te spreken onder enig voorwendsel, zelfs van het 
stilzwijgen, de duisterheid of de onvolledigheid van de wet." Voorheen was 
deze bepaling een regel van burgerlijk recht, meer bepaald art. 4 a.w. 
im Hetgeen nu volgt over het thema van de (niet-)exclusiviteit van de 
wet in de 19de eeuw, steunt ten dele op de studie van Bouckaert over de 
Exegetische school. BOUCKAERT, B., De exegetische school, Antwerpen, 
Kluwer, 1981, 172-181. 
130 Hier te lande met name LAURENT, F., Principes de Droit Civil, I, 
Bruxelles/Paris, Bruylant/Durand, 1869, 326-327. 
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uitspraak of een nieuwe wet. 131 Hoe dan ook, indien de rech-
ter, na onderzoek, een eis onontvankelijk verklaarde vanwege 
het gebrek aan steun in de wet, kon hij logischerwijs niet van 
rechtsweigering worden beschuldigd omdat artikel 4 daar geen 
betrekking op had. Volgens Demolombe en Huc was dit onontvan-
kelijk verklaren een noodoplossing, met als consequentie dat 
de door de eiser gewraakte handeling derhalve juridisch toege-
laten was. 132 Blondeau zag dit echter als de consequentie van 
een utilitaristische vrijheidspolitiek op grond waarvan de 
wetgever besloten had, in het belang van het globale nut, dat 
het meer kwaad kon iets te reguleren dan. het niet te regule-
ren: de wet was compleet, datgene wat niet werd gereguleerd 
was bijgevolg toegelaten. 133 In ieder geval had de rechter 
door een eis onontvankelijk te verklaren zijn taak volbracht, 
want. hij had een uitspraak gedaan, zij het niet ten gronde. 
Van belang om te constateren is dat het vraagstuk van de 
{niet-) exclusiviteit van de wet in deze interpretatie eigen-
lijk niet aan de orde is. In de 19de-eeuwse rechtsleer komt, 
zo blijkt uit een studie van Bouckaert, deze visie echter 
nauwelijks aan bod. 134 
In de tweede plaats zou de bepaling kunnen betekenen dat 
de rechter altijd een uitspraak ten gronde diende te doen. In-
dien er geen wettelijke norm voorhanden was, moest een zaak 
bijgevolg op grond van niet-wettelijke normen worden beslecht. 
Zo niet, dan was er sprake van rechtsweigering. Bouckaert 
heeft in zijn studie over de Exegetische School aangetoond dat 
artikel 4 Code Civil duidelijk geïnterpreteerd werd als de 
consecratie van de niet-exclusiviteit van de wet. De voor-
standers van de bepaling zagen in de opname ervan in de Code 
Civil een bevestiging van de {wets) aanvq,llende taak van de 
rechter. Deze diende met name zijn inspiratie te vinden in het 
131 Een samenlezing met art. 506 van de Code de Procédure Civile onder-
steunde deze interpretatie: "Il y a déni de justice, lorsque les juges 
refusent de répondre les requêtes ou négligent de juger les affaires en 
état et en tour d'être jugées". Zie hierover BOUCKAERT, B., De exegetische 
school, Antwerpen, Kluwer, 1981, 173. In de praktijk betekende de faculta-
tieve verwijzing naar de wetgever een voortdurende belemmering in de 
normale procesgang. 
132 DEMOLOMBE, J.C.F., Cours du Code Napoléon, I, Paris, Durand, 1869, 
130-131 en HUC, T., Commentaire Théorique et Pratique du Code Civil, I, 
Paris, Pichon, 1892, 165-166. 
133 BLONDEAU, M. , Chrestomathie, ou choix de textes pour un cours 
élémentaire du droit privé des Romains, Par is, Videcoq, 1830, CIX-CX en 
XCVI. 
134 BOUCKAERT, B., De exegetische school, Antwerpen, Kluwer, 1981, 172-
. 181. 
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natuurrecht. 135 De tegenstanders van de opname van artikel 4 
Code Civil zagen er een onaanvaardbare verwerping in van de op 
volkssoevereiniteit gebaseerde exclusiviteit van de wet, 
waarin, volgens deze te~enstanders, wel degelijk volledigheid 
kon worden nagestreefd. 1 6 Beiden interpreteerden artikel 4 in 
ieder geval in deze 'wetsaanvullende' betekenis, hoewel dat 
voor de ene dus een reden was om te pleiten voor het behoud 
ervan, en voor de andere een reden om te pleiten voor afschaf-
fing. 
De meeste auteurs gaven de voorkeur aan deze interpre-
tatie van artikel 4. Zij erkenden daarmee tevens, hoewel 
sommigen dus met tegenzin, de mogelijk aanvullende rol van 
niet-wettelijke rechtsbronnen. Deze discussie had uiteindelijk 
echter slechts een theoretisch belang. Dat bleek uit het feit 
dat het hier volgens de meesten om uitzonderlijke situaties 
ging, die slechts konden optreden na de mogelijkheid van een 
diepgaande extensieve interpretatie te hebben onderzocht. 137 
Volgens Laurent138 kwam het er in voorkomend geval op neer om 
de rechter wetgevende macht toe te kennen met betrekking tot 
het specifieke geval. Het ging hier echter om een noodoplos-
sing die zo snel mogelijk door de enige bevoegde rechtschep-
pende macht, de wetgever dus, diende te worden ondervangen. 
Het alternatief, onmiddellijke verwijzing naar de wetgever, 
was volgens Laurent alleszins nog minder gewenst. De wetgever 
zou dan immers een wet maken die te sterk gericht was op het 
specifieke geval en daardoor tegen het algemeen belang was. 
Een beroep door de rechter op het natuurrecht, zoals Portalis 
dat in een dergelijke situatie voorstond139 , zag Laurent ove-
135 Zo bijvoorbeeld Portal is: "Wanneer de wet duidelijk is moet zij 
gevolgd worden. Wanneer zij duister is, moeten de bepalingen ervan worden 
uitgediept. Beschikt men niet over een wet, dan moeten gewoonte en billijk-
heid geraadpleegd worden. De billijkheid komt erop neer dat men, in geval 
van stilzwijgen, tegenspraak of duisterheid der positieve wetten, op het 
natuurrecht terugvalt". PORTALIS, J .E.M., Inleidingsrede, uitgesproken bij 
de presentatie van het ontwerp van de regeringscommissie, vertaald, 
toegelicht en besproken door VAN ROERMOND, B., TANGHE, F. en WILLEKENS, H., 
Zwolle, Tjeenk Willink, 1994, 19. 
136 Zo bijvoorbeeld Maillia-Garat. Zie hierover FENET, P.A., Recueil 
Complet des Travaux Préparatoires du Code Civil, VI, Paris, 1827, 157 en 
162. Zie tevens SCHÖNFELD, K.M., Montesquieu en "la bouche de la loi", 
Leiden, New Rhine Publishers, 1979, 74. 
137 Zo bijvoorbeeld PROUDHON, P.J., Cours de Droit Français, I, Parijs, 
Antoine, 1810, 60. 
138 LAURENT, F., Cours Élémentaire de Droit Civil, I, Bruxelles/Paris, 
Bruylant/Maresq, 1878, 157-158. 
1 ~ Zie supra voetnoot 135. 
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r igens nog minder zitten. 140 
Belangrijk is echter dat de verschillen in opvatting over 
de ware betekenis van artikel 4 van de Code Civil uiteindelijk 
maar in zeer beperkte mate consequenties hadden voor de bron-
nenleer. Achter de verschillen in inzicht school namelijk een 
gezamenlijk geloof in de mogelijkheden van een extensieve 
interpretatie en in de bijna-volledigheid van de wettelijke 
orde. Artikel 4 was daarom voor vrijwel alle auteurs een 
noodzakelijk kwaad, die hoe dan ook slechts in zeer uitzonder-
lijke omstandigheden een rol van betekenis mocht vervullen. 
Laten we ten slotte Gentenaar Laurent, als meest uitgesproken 
vertegenwoordiger van het exegetische gedachtengoed in België, 
hierover. aan het woord: "Les Codes ne laissent r ien à l' arbi-
traire de l'interprète, celui-ci n'a plus pour mission de 
faire le droit, le droit est fait. Plus d' incertitude: le 
droit est écrit dans des textes authentiques. 11141 En: "Quand 
on dit que le juge est enchainé par la · loi, cela veut dire 
qu'il n'a pas le droit de la soumettre à un controle, qu'il ne 
lui est pas permis d'examiner si elle est en harmonie avec les 
principes du juste et de l' injuste que Dieu a gravés dans 
notre conscience. 11 142 
De conclusie dat het gemeenschappelijke uitgangspunt van 
de exegetische auteurs een bijna onwrikbaar geloof in de 
quasi-volledigheid van de wet was, mag in zeker opzicht opmer-
kelijk worden genoemd. De redacteurs van de Code Civil heeft 
een dergelijke volledigheid immers zeker niet voor ogen ge-
staan. Portal is stelde in de Discours Préliminaire duidelijk 
dat de wet alleen in grote lijnen de algemene grondregels van 
het recht diende te bevatten. Hij zag een duidelijke taak voor 
de magistraat of de rechtsgeleerde, die, doordrongen van de 
"!'esprit général des lois", de toepassing ervan nader dienden 
140 Volgens Demante betrof deze natuurrechtelijke invulling van de 
leemte door de rechter nu juist een correcte oplossing. Aangezien de wet 
immers in belangrijke mate het op schrift gestelde natuurrecht bevatte, kon 
de rechter daarop teruggrijpen in geval van een leemte. De rechter zag zich 
in deze optiek dan ook niet voor een normatief vacuüm gesteld. OEMANTE, 
A.M. en COLMET DE SANTERRE, E., Cours Analytique de Code Civil, I, Paris, 
Thorel, 1849-1880, 52. 
141 LAURENT, F., Cours Élémentaire de Droit Civil, I, Bruxelles/Paris, 
Bruylant/Maresq, 1878, 9. Zie ook VAN DIEVOET, E., Het burgerlijk recht in 
België en Nederland van 1800 tot 1940. De rechtsbronnen, Antwerpen/'s-
Gravenhage, De Sikkel/Martinus Nijhoff, 1943, 93. 
142 LAURENT, F., Principes de Droit Civil, I, Bruxelles/Paris, Bruy-
lant/Durand, 1869, nr. 30, 66. Zie ook VAN DIEVOET, E., Het burgerlijk 
recht in België en Nederland van 1800 tot 1940. De rechtsbronnen, Antwer-
pen/'s-Gravenhage, De Sikkel/Martinus Nijhoff, 1943, 93. 
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te regelen. 143 De techniek van de wetboeken van 1804 en 1838 
was feitelijk inderdaad van die aard, dat we, met Van Dievoet, 
kunnen concluderen "dat een ruim arbeidsveld vrij bleef voor 
de jurisprudentie en de pracktijk. 11144 
143 De ontwerpers waren dus op hun hoede geweest "voor de gevaarlijke 
ambitie alles te willen regelen en voorzien. Wie zou vermoeden dat juist 
diegenen die een wetboek altijd te dik vinden, de wetgever de ontzettende 
last willen opdringen om niets aan de beslissing van de rechter over te 
laten? Hoe dan ook, de positieve wetten kunnen nooit geheel en al het 
gebruik van de natuurlijke rede in de dingen des levens vervangen. De 
behoeften van de samenleving zijn zo divers, de omgang van de mensen met 
elkaar is zo intensief, hun belangen zijn zo veelvoudig en hun betrekkingen 
zo veelomvattend, dat de wetgever onmogelijk alles kan voorzien. Zelfs bij 
de zaken die in het bijzonder zijn aandacht gevangen houden is er een massa 
details die hem ontgaan of die te omstreden en te vluchtig zijn om voorwerp 
van een wettekst te kunnen worden." PORTALIS, J .E.M., Inleidingsrede, 
uitgesproken bij de presentatie van het ontwerp van de regeringscommissie, 
vertaald, toegelicht en besproken door VAN ROERMUND, B., TANGHE, F. en 
WILLEKENS, H., Zwolle, Tjeenk Willink, 1994, 14. 
144 VAN DIEVOET, E., Het burgerlijk recht in België en Nederland van 
1800 tot 1940. De rechtsbronnen, Antwerpen/'s-Gravenhage, De Sikkel/Mar-
tinus Nijhoff, 1943, 84. 
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4.2.2. De uitsluiting van de rechtspraak als rechtsbron: natuurlijke 
contra geleerde billijkheid 
Hoewel er in zeer uitzonderlijke omstandigheden dus een 
wetsaanvullende rol voor de rechtspraak was weggelegd, beoog-
den de codificatoren door middel van artikel 5 Code Civil aan 
de rechtspraak ieder formeel gezag als rechtsbron te ontnemen: 
"Il est défendu aux juges de prononcer, par voie de dispositi-
on générale et réglementaire, sur les causes qui leur sont 
soumises. " 145 Waar in de vorige paragraaf aandacht werd be-
ste~d aan de privaatrechtelijke rechtsleer voor zover die 
handelde over de rol van de wet, gaan we in deze paragraaf na-
der in op de situatie ten aanzien van de rechtspraak. 146 Dat 
gebeurt opnieuw aan de hand van onder meer de geschriften van 
de belangrijkste en invloedrijkste Belgische commentator uit 
de 19de eeuw, de Gentse hoogleraar françois Laurent. Zijn 
opvattingen over de rol van de rechtspraak sloten natuurlijk 
nauw aan bij hetgeen hij stelde over de rol van de wet als 
exclusieve rechtsbron. 
Laurent liet geen mogelijkheid voorpijgaan om rechtsvor-
ming via rechtspraak te bestrijden. Indien een precedent werd 
ingeroepen ter rechtvaardiging of ondersteuning van een rech-
terlijke uitspraak, riep men volgens hem de billijkheid van 
dit precedent in, en het was vooral deze billijkheid waar hij 
zijn pijlen op richtte. 
145 Sinds 1969 krachtens art.1 van het K.B. van 4 november 1968 opgeno-
men in art. 6 van ons Gerechtelijk wetboek: "De rechters mogen in de zaken 
die aan hun oordeel onderworpen zijn, geen uitspraak doen bij wege van 
algemene en als regel geldende beschikking." Voorheen was deze bepaling een 
regel van burgerlijk recht, meer bepaald art. 5 B.W. Zie over de hedendaag-
se betekenis van art. 6 Ger.W. hoofdstuk V, paragraaf 6.2. 
146 Laurent was natuurlijk niet de enige exponent van de exegetische 
methode in België, maar het categorieke van zijn uitspraken heeft hem 
echter wel als vertegenwoordiger bij uitstek van deze school in het 
voetlicht doen treden. Nadere studie van zijn geschriften leert echter dat 
hij in zijn opvattingen veelal overeenstemt met andere auteurs uit zijn 
tijd. Over invloed en rol van Laurent in het 19de eeuwse Belgische 
rechts leven, zie: BONNECASE, J., Problème du droit et science beige du 
droit civil: observation d'ordre général sur la conception et l 'évolution 
actuelles du droit civil, Paris, De Boccard, 1931, 28-113; VAN DIEVOET, E., 
Het burgerlijk recht in België en Nederland van 1800-1940. De rechtsbron-
nen, Antwerpen/'s-Gravenhage, De Sikkel/Martinus Nijhoff, 1943, 92-95; 
BAERT, G., "François Laurent (1810-1887). Rede uitgesproken op de plechtige 
openingszitting van de Vlaamse Conferentie der Balie bij het Hof van Beroep 
te Gent", R.W., 1964-65, 601-628; BOUCKAERT, B., De exegetische school, 
Antwerpen, Kluwer, 1981, 60-63 en een aantal bijdragen in ERAUW, J. e.a. 
(eds.), Liber Memorialis François Laurent 1810-1887, Brussel, Story Scien-
tia, 1989, 9-199. 
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In de Livre Préliminaire141 in artikel XI van Titel V 
werd de "billijkheid" nog omschreven als "le retour à la loi 
naturelle ou aux usages reçus dans le silence de la loi posi-
tive." "Billijkheid" heeft in deze omschrijving niets te maken 
met het spontane, individuele en subjectieve rechtsgevoel van 
de individuele rechter, maar alles met de algemene beginselen 
van het natuurrecht of met de regelen van het gewoonterecht. 
Een rechter die buiten de wet om in billijkheid besliste en 
precedenten vormde in overeenstemming met natuurrecht of ge-
woonte, deed op basis van deze opvatting dus niet iets subjec-
tiefs maar handelde integendeel volgens de regels van de 
kunst. De exegetische auteurs voerden echter het onderscheid 
tussen natuurlijke en geleerde billijkheid in, waarmee onder 
natuurlijke billijkheid het spontaan rechtsgevoel werd ver-
staan dat ieder mens is ingeboren, en onder geleerde billijk-
heid, naar de woorden van Mailher de Chassat, "(r]aison proba-
ble qui n'est pas naturellement connu de tout le monde, mais 
bien d' un petit nombre d' hommes qui, doués de sagesse, de 
lumières et consommés dans l'expérience des affaires humaines, 
ont appris à connaitre les choses les plus convenables de la 
société. " 148 
Deze geleerde billijkheid werd door de exegetische au-
teurs gelijkgeschakeld met de wet. Een visie die inspiratie 
vond in de gedachte dat rechtsvinding slechts een aanvaardbaar 
proces was voorzover het op een wettelijke regel was geba-
seerd. Alle oplossingen waartoe geleerde billijkheid kon 
leiden waren in de wet opgeslagen. Door het bestaan van een 
codificatie was er bijgevolg geen rechter nodig die daarbuiten 
op zoek ging naar het recht. Een billijkheidsonderzoek door de 
rechter buiten de wet om hetzij secundum legem hetzij 
praeter legem - was wenselijk noch noodzakelijk, omdat het 
werd bepaald door het spontane maar subjectieve en arbitraire 
rechtsgevoel van de individuele rechter en inging tegen de 
geleerde billijkheid. 149 
Twee conclusies volgen daaruit. In de eerste plaats: een 
beroep op precedenten was niet noodzakelijk, want iedere 
oplossing lag reeds besloten in de wet. In de tweede plaats: 
rechterlijke uitspraken die desondanks toch op basis van 
natuurlijke billijkheid werden beslecht, konden geen algemene 
draagwijdte of gelding hebben, omdat ze noodzakelijk samen-
hingen met de aard van de zaak en bepaald werden door het 
147 De "Livre Préliminaire" is een nooit tot wet geworden ontwerptekst 
voor de Code Civil. 
148 MAILHER DE CHASSAT, M.A., Traité de l'interprétation des Lois, 
Paris, Videcoq, 1836, 188. Zie hierover tevens BOUCKAERT, B., De exegeti-
sche school, Antwerpen, Kluwer, 1981, 333. 
149 BOUCKAERT, B. , De exegetische school, Antwerpen, Kluwer, 1981, 332-
336. 
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subjectieve rechtsgevoel van de rechter. Een rechterlijke 
uitspraak kon in deze visie geen extra informatie ten opzichte 
van de wet opleveren: "Alors même que les arrêts seraient 
fondés sur les vrais principes ils n'auraient encore qu'une 
autorité de raison, et on ne peut les invoquer qu'avec une 
extrême réserve. Les décisions judiciaires ne sont jamais des 
interprétations purement doctrinales; elles sont portées sur 
des espèces, c.-à-d. sur un litige de fait; les circonstances 
de la cause influent nécessairement sur la décision de la 
question de droit, les faits changeant, la décision changerait 
aussi. Or les faits varient d'une espèce à l'autre: dès lors 
comment se prévaloir, pour des faits nouveaux, d'une décision 
rendue pour des faits différents. 11150 Laurent wees veelvuldig 
op de gevaren die noodzakelijk met het steunen op precedenten 
samengaan. "[L]es arrêts n'ont aucune valeur, à moins qu'ils 
ne soient fondés en droit et en raison. 11151 De rechter richtte 
zich volgens hem maar beter rechtstreeks tot de wet152 153 , 
hoewel de reèhtspraak, evenals de doctrine, in naam van de 
billijkheid helaas vaak van de wet afweek. 1~ 
150 LAURENT, F., Principes de Droit Civil, I, Bruxelles/Paris, Bruy-
lant/Durand, 1869, 359. 
151 Ibid. , 360. 
152 Maar hij zegt elders ook het volgende: "Alors même que les décisi-
ons des tribunaux ne ferment pas une vraie coutume, elles ent néanmoins une 
grande autorité comme précédents." LAURENT, F., Principes de Droit Civil, 
I, Bruxelles/Paria, Bruylant/Durand, 1869, 330. Wanneer we de categorieke 
visie van Laurent dat rechterlijke uitspraken geen enkele normatieve 
draagwijdte hebben confronteren met zijn opvattingen over het fenomeen 
rechtsweigering, op grond waarvan rechters volgens hem soms een tijdelijk 
aandeel krijgen in de uitoefening van de wetgevende macht (zie hierover 
supra ..• ), dan lijkt er toch wel van enige discrepantie sprake te zijn. 
Zijn positie verraadt een zekere ambiguïteit. Zie VAN DIEVOET, E., Het 
burgerlijk recht in België en Nederland van 1800 tot 1940. De rechtsbron-
nen, Antwerpen/'s-Gravenhage, De Sikkel/Martinus Nijhoff, 1943, 94. Deze 
ambiguïteit volgt vooral uit de cassante en scherpe formuleringen die 
Laurent gebruikt waar hij bepaalde theorieën of praktijken bekritiseert. 
Wanneer hij echter los van de polemiek 'sereen' zijn gedachten over een 
probleem laat gaan is hij veel genuanceerder en komt hij veel realistischer 
over. Uiteindelijk leidt zijn vinnigheid echter wel tot ogenschijnlijke 
discrepanties. 
1
" Overigens waren niet alle auteurs de mening van Laurent en gelijk-
aardige geesten toegedaan. Met name het belang van een constante recht-
spraak als zijnde een bijna onaanvechtbare autoriteit wordt regelmatig 
benadrukt. ·Hieruit kan evenwel niet de conclusie worden getrokken, zoals 
Bouckaert doet, dat het steunen op precedenten niet per definitie als 
onbillijk ervaren werd. (Zie BOUCKAERT, B., De exegetische school, Antwer-
pen, Kluwer, 1981, 337). Er bestaat namelijk een duidelijk verschil tussen 
precedenten enerzijds en constante rechtspraak en gewoonterecht anderzijds. 
Zie hierover hoofdstuk II, paragraaf 9. 
1 ~ De praktijk heeft zich wat dat betreft altijd vrijer opgesteld dan 
de theorie het wenselijk achtte: "Les avocats les citent avec complaisance, 
et les écrivains leur témoignent une déférence parfois excessive. Il est 
48 
I - Situering 
5. Een rechtstheoretisch perspectief: het interpretatief moment bij 
de rechterlijke activiteit 
5.1. Inleiding 
Nu de grondslagen van de heersende leer in de 19de eeuw 
werden onderzocht, wordt het tijd om dit alles op zijn theore-
tische merites te onderzoeken. Daarbij is vooral de vraag naar 
de eventuele aanvullende werking van het interpretatief moment 
bij· het rechterlijk argumentatieproces relevant, omdat slechts 
als de rechter door middel van interpretatie iets toevoegt aan 
de inhoud van het recht er eventueel behoefte zou kunnen zijn 
aan de precedentwerking van rechterlijke uitspraken. In de 
19de eeuw ging men ervan uit dat de inhoud van de wet duide-
lijk kon zijn op basis van de woorden zelf van die wet, dat 
wil zeggen zonder met enige context rekening te houden. De 
toepassing van een wetsnorm op een casus is in deze optiek in 
principe onproblematisch. Deze opvatting noemt men ook wel de 
"duidelijke tekst" doctrine. Vandaar het adagium "Interpreta-
tio cessat in claris": zo de woorden van de wet duidelijk 
z1Jn, mogen geen andere elementen bij de wettekst betrokken 
worden om deze te interpreteren. 155 Deze regel was oorspron-
kelijk zelfs opgenomen in artikel 5 van titel V van het inlei-
dend boek bij het ontwerp van Burgerlijk Wetboek van het jaar 
VIII. Uiteindelijk werd dit uitgangspunt niet in het wetboek 
opgenomen. Niet omdat het werd verworpen, maar omdat het te 
vanzelfsprekend werd geacht. 156 De moderne taal- en rechts-
theorie heeft deze opvatting echter volledig achterhaald. In 
dit onderdeel zal dieper worden ingegaan op wat interpretatie 
in het recht naar hedendaagse inzichten inhoudt of zou moeten 
zijn. 
donc bon d' opposer à eet engouement la puissance de la raison et de la 
doctrine." LAURENT, F., Principes de Droit Civil, I, Bruxelles/Paria, Bruy-
lant/Durand, 1869, 357. 
155 Voor een grondige kritiek hierop in het kader van het recht, zie . 
VAN HOECKE, M., De interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 
1979, 1-142. Tevens VAN DE KERCHOVE, M., "La doctrine du sens clair des 
textes et la jurisprudence de la Cour de Cassation de Belgique", in 
L'interprétation en droit. Approche pluridisciplinaire, VAN DE KERCHOVE, M. 
e.a. (eds.), Brussel, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, 
1978, 13-50 en VAN DE KERCHOVE, M., "Le sens clair d'un texte: argument de 
raison ou d' autorité?", in Arguments d 'autorité et arguments de raison en 
droit, VASSART, P. e.a. (eds.), Brussel, Nemesis, 1988, 291-315. 
156 Zie FENET, P.A., Recueil Complet des Travaux Préparatoires du Code 
Civil, II, Paris, 1827, 7 nr.5. Zo tevens VAN HOECKE, M., De interpretatie-
vrijheid van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 1979, 76. 
49 
I - Situering 
5.2. De "open texture" van woord en tekst volgens H.L.A.Hart 
Een van de belangrijkste bijdragen in deze eeuw tot het 
denken over de interpretatie van juridische teksten werd 
geleverd door de Engelse filosoof en jurist H.L.A. Hart. Een 
belangrijk deel van zijn befaamde boek The Concept of Law is 
gebaseerd op een visie over het gebruik van taal. 
Alle woorden en begrippen, en daarmee rechtsregels, zijn, 
aldus Hart, "open textured". Dat wil zeggen, Z1J hebben een 
harde kern van duidelijkheid, maar daarbuiten ligt een randge-
bied van onduidelijkheid en vaagheid, waarvoor het noodzake-
lijk is om een beslissing te nemen omtrent de betekenis . 157 
"Whichever device, precedent of legislation, is chosen for the 
communication of standards of behaviour, these, however 
smoothly they work over the great mass of ordinary cases, 
will, at some point where their application is in question, 
prove indeterminate; they will have what bas been termed an 
open texture. So far we have presented this ( ... ) as a genera! 
feature of human language; uncertainty at the borderline is 
the price to be paid for the use of genera! classifying terms 
in any form of communication concerning matters of fact. 
Natura! languages ( ... ) are when so used irreducibly open 
157 HART, H.L.A., The Concept of Law (hierna verkort geciteerd: Con-
cept), Oxford, Oxford University Press, 1961, 119-120 en 121-126. Zie 
hierover BIX, B., Law, Language, and Legal Determinacy, Oxford, Oxford 
University Press, 1993. 7-35; ESPOSITO, J.M., Open Textured Terms and the 
Place of Discretion in Law and Ethics, Stony Broek, State University of New 
York, 1982, 11-46; BAKER, G. P., "Defeasability and Meaning", in Law, 
Morality, and Society: Essays in honour of H.L.A.Hart, HACKER, P.M.S. en 
RAZ, J. (eds.), Oxford, Oxford University Press, 1977, 26-57 en MACCORMICK, 
N., "On 'Open Texture' in Law", in Controversies about Law's Ontology, 
AMSELEK, P. en MACCORMICK, N. (eds.), Edinburgh, Edinburgh University 
Press, 1991, 72-83. Een eerste beschrijving van Hart's visie op deze "open 
texture" is te vinden in HART, H.L.A., "Positivism and the Seperation of 
Law and Morals", Harvard Law Review, 1958, 606-615. Hart liet zich bij het 
ontwikkelen van dit idee overigens o.m. inspireren door een geschrift van 
F·. Waismann uit 1945: "Verifiability", o.m. terug te vinden in FLEW, A. 
(ed.), Essays on Logic and Language, Oxford, Blackwell, 1968, 117-144. Het 
idee van de open aard van begrippen was trouwens reeds in 1931 in belang-
rijke mate terug te vinden bij Scholten: "Een woord is een teken, het heeft 
een betekenis, d.w.z. het geeft een voorstelling weer, die in het be-
wustzijn bestaat. Doch die voorstelling is niet een scherp omlijnde, is 
niet altijd dezelfde. Ieder begrip heeft een vaste kern, doch zijn grenzen 
vervloeien. Hoe concreter, hoe minder vaag. Doch van geen enkel in wetsbe-
palingen, dus algemeen geldende regels, gebruikt woord kan gezegd worden, 
dat het volkomen duidelijk is, dat is, dat de daaraan beantwoordende 
voorstelling volkomen bepaald is". SCHOLTEN, P., Algemeen deel, in Mr. 
C.Asser's handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk 
recht, Zwolle, Tjeenk-Willink, 1974, 37. 
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textured. " 158 Merk op dat Hart hier expliciet doelt op zowel 
geschreven als ongeschreven rechtsregels. 
Hart illustreert deze stelling aan de hand van een inte-
ressante casus. Uitgangspunt daarbij is de rechtsregel die de 
toegang van "voertuigen" tot een park verbiedt. Volgens hem is 
het duidelijk dat bijvoorbeeld auto's onder het toepassingsge-
bied van deze rechtsregel vallen. Maar wat in geval van rol-
schaatsen? Vallen deze nu wel of niet onder de rechtsregel? 
Rolschaatsen bevinden zich duidelijk in het randgebied van 
onduidelijkheid met betrekking tot de term voertuigen. Op 
grond hiervan komt Hart onder meer tot ~e conclusie dat rech-
ters een bepaalde mate van beoordelingsvrijheid hebben. Toch 
is de betekenis van de meeste rechtsregels volgens hem meestal 
zo duidelijk dat van de rechter niet steeds opnieuw een nieuwe 
beoordeling wordt verwacht. Hart spreekt in zijn werk dus niet 
zo zeer over de algemene onduidelijkheid van begrippen, maar 
eerder over een mogelijkheid tot onduidelijkheid . 159 "The open 
texture of law means that there are, indeed, areas of conduct 
where much must be left to be developed by courts ( ... ). None 
the less, the life of the law consists to a very large extent 
in the guidance ( ... ) by determinate rules which, unlike the 
applications of variable standards, do not require from them a 
fresh judgement from case to case. " 160 Tevens is Hart van me-
ning dat dit soort openheid eerder voordelen dan nadelen 
oplevert omdat zij toelaat om rechtsregels op een redelijke 
wijze te interpreteren indien ze worden toegepast op situaties 
die niet zijn voorzien. 161 
rn Concept, 124-125. Hart is overigens niet altijd even zorgvuldig in 
ziJn taalgebruik met betrekking tot dit aspect. Hij lijkt het afwisselend 
te hebben over woorden, zinnen en regels en maakt dus geen onderscheid 
tussen wat men in de taaltheorie respectievelijke de "duidelijke tekst"- en 
"duidelijke kern"-doctrines noemt. Dit is m.n. verwarrend omdat niet zozeer 
een woord (of een aantal afzonderlijke woorden), maar eerder een zin de 
betekeniseenheid is die geïnterpreteerd moet worden. Zo ook BIX, B., Law, 
Language, and Legal Determinacy, Oxford, Oxford University Press, 1993, 18-
19. Vgl. tevens VAN HOECKE, M., De interpretatievrijheid van de rechter, 
Antwerpen, Kluwer, 1979, 130-131. 
1~ Hiermee is overigens niet gezegd dat het altijd eenvoudig zou ziJn 
om een geval dat zich duidelijk in de kern van een rechtsregel situeert tot 
een goed einde te brengen. Raz heeft er terecht op gewezen dat bijvoorbeeld 
een geheel gereguleerd belastinggeval veel moeilijker op te lossen kan zijn 
dan menig ander geval dat zich in het randgebied van onduidelijkheid 
situeert. RAZ, J., The Authority of Law. Essays on Law and Morality, 
Oxford, Oxford University Press, 1979, 182. 
160 Concept, 132. 
161 Ibid., 125-126. Dit sluit tevens aan bij de betekenis van het 
concept open texture dat in de taalwetenschap wordt benadrukt: het feit dat 
de kernbetekenis van een begrip voor wijziging en ontwikkeling vatbaar is. 
Zie LOTH, M.A., Recht en Taal. Een kleine methodologie, Arnhem, Gouda 
Quint, 1984, 93. Vgl. Quinton, die ook zegt dat"( ... ) the kind of linguis-
tic indeterminacy it implies is a positive advantage. It allows for the 
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5.3. Evaluatie 
Het is van belang te beseffen dat deze presentatie door 
Hart in zekere mate een simplificatie is van wat er in feite 
gebeurt tijdens het proces van rechtstoepassing. Het gaat hier 
over slechts één enkel aspect daarvan - het bepalen van de 
betekenis van (juridische) begrippen en regels -, maar dan 
wel een aspect dat van centraal belang is voor het proces van 
rechtsvinding. 
Eén van de belangrijkste kritieken op Harts opvatting 
over "open texture" heeft dan ook niet toevallig precies op 
dit aspect betrekking. Fuller omschreef het als volgt: "The 
most obvious defect of his theory lies in its assumption that 
problems of interpretation typically turn on the meaning of 
indi vidual words. " 162 Rechtsteksten zouden volgens Hart, zo 
meent Fuller, duidelijk kunnen zijn op basis van de tekst van 
de wet zelf, zonder met enige context rekening te houden. Het 
bepalen van de betekenis van een rechtsregel is echter vooral 
een kwestie van het bepalen van het doel - de teleologie -
van de rechtsregel, en alleen in het licht van dit doel kan 
men weten of een rechtsregel van toepassing is of niet. Reto-
risch gesteld: "Is it really ever possible to interpret a word 
in a statute without knowing the aim of the statute?" 163 Ter 
illustratie van deze stelling wordt door Fuller opnieuw de 
regel die de toegang van "voertuigen" in een park verbiedt ten 
tonele gevoerd. Behoort het geval van een legervrachtwagen die 
fungeert als oorlogsgedenkteken in een park, tot de kern van 
de betekenis van deze regel of niet? 164 Volgens Fuller zou dit 
wel het geval zijn als we Harts theorie volgen. In het licht 
continuous development of a language to accomodate ·new discoveries, as 
exemplified by the progressive amplif ication of the scope of the concept of 
number from the postitive integere to complex numbers." QUINTON, A., 
"Introduction", in WAISMANN, F., Philosophical Papers, MCGUINNESS, B. 
(ed.), Dordrecht, Reidel, 1977, xiii. 
162 FULLER, L., "Positivism and Fidelity to Law: a Reply to Professor 
Hart", Harvard Law Review, 1958, 662-663. Fuller reageerde hiermee op een 
eerdere versie van Harts theorie over de open texture van rechtsregels. Zie 
voor deze eerdere versie HART, H.L.A., "Postitivism and the Separation of 
Law and Morals", Harvard Law Review, 1958, 606-615. Zie tevens over het 
debat tussen Hart en Fuller: MARMOR, A., Interpretation and Legal Theory, 
Oxford, Oxford University Press, 1992, 129-146. 
163 FULLER, L., "Positivism and Fidelity to Law: a Reply to Professor 
Hart", Harvard Law Review, 1958, 664. Vgl. VAN HOECKE, M., De interpreta-
tievrijheid van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 1979, 131. 
164 FULLER, L., "Positivism and Fidelity to Law: a Reply to Professor 
Hart", Harvard Law Review, 1958, 663. 
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van het doel van deze regel echter - het bevorderen van de 
rust in het park - blijkt de beperktheid van Harts opvatting, 
aldus Fuller, duidelijk. 
Dat Hart zich in zijn theorie beperkt zou hebben tot dit 
louter linguïstische aspect van betekenistoekenning aan 
rechtsregels, lijkt echter niet aannemelijk. De theorie die 
Hart naar voren brengt is volgens ons gesofisticeerder dan 
Fuller het laat uitschijnen. Bij het schrijven over recht en 
taal werd Hart zeer sterk beïnvloed door de Engelse taalfi-
losofie, in het bijzonder zoals die werd beoefend te Oxford na 
de Tweede Wereldoorlog (en die ontstond onder invloed van 
onder meer Wittgensteins later werk), ook wel bekend als de 
"ordinary-languagefilosofie" . 165 Het voornaamste uitgangspunt 
van, deze stroming is dat de betekenis van een taaluitdrukking 
bestaat in de manier waarop ze wordt gebruikt. Deze zienswijze 
vormt een reactie op de traditionele interpretatie van het 
begrip "betekenis" die zich richtte op het zoeken naar een 
bepaald object, dat als betekenis aan de betreffende uitdruk-
king zou zijn gekoppeld. Woorden en begrippen staan echter 
eerder voor een omgang met een bepaald object. Het is veel 
zinvoller om zoveel mogelijk te kijken naar de gebruiksgeval-
len waarin een uitdrukking in steeds opnieuw wisselende con-
texten en situaties voor allerlei doeleinden kan worden aange-
wend. Niet het object is van belang voor de betekenisbepaling 
een betekenis die wordt gezocht door middel van de vraag 
"wat is de betekenis van dat woord?" -, maar de manier waarop 
we in feite spreken over de verschijnselen die met betekenen, 
bedoelen en begrijpen samenhangen. 1~ 
Dit heeft ook implicaties voor Harts visie op het recht 
in het algemeen. Hij wil in navolging van deze methode "het 
recht" niet zozeer als dusdanig definiëren, maar zoekt naar 
een rechtsconcept dat het recht opvat als een complex van 
sociale praktijken. "What does it mean to say that a rule 
1 ~ Voor een positiebepaling van deze stroming in de taalfilosofie, zie 
DE PATER, W., Filosofie van de taal. Een historisch-systematische inlei-
ding, Leuven, Acco, 1992, 31 en NUCHELMANS, G., Taalfilosofie, een inlei-
ding, Muiderberg, Couthino, 1978, 99-101. Zie ook BURMS, A. en DE DIJN, H., 
"Analytische wijsbegeerte", in Wetenschap, Nu en Morgen, DE MEESTER, P. 
e.a. (red.), Leuven, Universitaire Pers Leuven, 1989, 43-53. Over de 
intellectuele invloed die Hart hiervan ondervond, zie MACCORMICK, N., 
H.L.A.Hart, Londen, Edward Arnold Publishers, 1981, 12-19; COTTERRELL, R., 
The Polities of Jurisprudence, Londen, Butterworths, 1989, 87-106 en 
WERNER, W.G., Het recht geworden woord. Over de geschiedenis van het 
rechtspositivisme en de mogelijke betekenis van het pragmatisme voor de 
toekomst daarvan, Enschede, Universiteit Twente, 1995, 71-79. 
1 ~ NUCHELMANS, G., Taalfilosofie, een inleiding, Muiderberg, Couthino, 
1978, 100. 
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exists?" 167 , vraagt Hart zich dan ook af. In The Concept of 
Law erkent Hart expliciet de invloed van deze filosofie waar 
hij zegt dat "[m] any important distinctions, which are not 
immediately obvious, between types of social situation or 
relationships may best be brought to light by an examination 
of the standard uses of the relevant expressions and of the 
way in which these depend on a social context, itself aften 
left unstated. In this field of study it is particularly true 
that we may use, as Professor J.L. Austin said, 'a sharpened 
awareness of words to sharpen our perception of the phenome-
na' 11168 , en impliciet waar hij zegt dat "[particular situati-
ons] do not wai t us already marked off from each ether, and 
labelled as instances of the genera! rule ( ... ) nor can the 
rule itself step forward to claim its own instances. 11169 Dit 
is een duidelijke verwerping van de duidelijke tekst-doctrine. 
Hart was zich dus wel degelijk bewust, zo blijkt, van de 
problematiek die Fuller hem nu juist verwijt te negeren. Het 
zijn volgens Hart dan ook niet zozeer de rechtsregels zelf die 
betekenisduidelijkheid bieden. Neen, duidelijkheid (en daar-
door rechtszekerheid) komt veeleer tot stand binnen de (rela-
tief) gevestigde conventies van de sociale praktijk waarin 
rechtsregels worden gebruikt én gemaakt. Het onderscheid 
tussen kern en rand verwijst bijgevolg niet naar een analy-
tisch onderscheid in de intrinsieke structuur van rechtsre-
gels, maar naar een complex van sociale praktijken. Het doel 
- de teleologie - van een rechtsregel valt in Harts o~tiek 
daarom samen met de kerngevallen van de gebruikte taal. 70 De 
167 Concept, 8. Hart zocht reeds in Zl.J n inaugurale rede naar de 
verschillende wijzen waarop uitingen voor privaatrechtelijke rechtspersonen 
("corporate bodies") worden gebruikt in de praktijk van een rechtssysteem, 
om aldus de betekenis van deze term te verklaren. HART, H.L.A., "Definition 
and Theory in Jurisprudence", The Law Quarterly Review, 1953, 42 e.v. Zie 
hierover WERNER, W.G., Het recht geworden woord, Enschede, Universiteit 
Twente, 1995, 76-79. Later zei Hart nog dat zo een benadering zijn inspira-
tie vond in "the recognition of the great variety of types of human dis-
course and meaningful communication. ( •.• ) [W] ith this recognition there 
went a conviction that longstanding philosophical complexities could aften 
be resolved not by the development of some general theory but by sensitive 
piecemeal discrimination and characterisation of the different ways, some 
reflecting different farms of human life, in which human language is used." 
HART, H.L.A., "Introduction", in Essays in Jurisprudence and Philosophy, 
Oxford, Oxford University Press, 1983, 2. 
168 Concept, v. 
169 Ibid., 123. 
170 CO'l;'TERRELL, R., The Polities of Jurisprudence, Londen, Butter-
worths, 1989, 105; BIX, B., Law, Language, and Legal Determinacy, Oxford, 
Oxford University Press, 1993, 22-23: "Hart did not have the judge to try 
to discover rule-makers' aim from legislative (or in the case of construing 
precedent, judicial) records, but rather from the rule's words alone: rule-
makers' aims were equated with the 'clear examples' that fall under 'the 
language used in this context'." Zie tevens BIX, B., 9. Vgl. ~acCormick die 
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regelproducenten hadden met andere woorden de standaardgeval-
len in ·gedachten, en met het oog daarop gebruikten zij een 
bepaalde, en geen andere, terminologie: "When we are bold 
enough to frame some genera! rule of conduct (e.g. a rule that 
no vehicle may be taken into the park), the language used in 
this context fixes necessary conditions which anything must 
satisfy if i t is to be wi thin i ts scope, and certain clear 
examples of what is certainly within its scope may be present 
to our minds. They are the paradigm clear cases (the motor-
car, the bus, the motor-cycle); and our aim in legislatin~ is 
so far determinate because we have made a certain choice." 11 
Harts theorie is een theorie over hoe mensen denken over 
het creëren en toepassen van regelgeving, regelgeving bedoeld 
om een bepaald gedrag te bewerkstelligen of te coördineren. In 
een van zijn latere geschriften geeft Hart toe dat hij niet 
altijd even duidelijk - alleszins niet expliciet - is over 
dit specifieke aspect van zijn rechtsconcept, vooral dat hij 
niet ver genoeg is gegaan in de erkenning van het feit dat de 
teleologie van de rechtsregel soms niet in een rechtsregel 
zelf te vinden is. Dat is ook hetgeen hij vooral heeft onthou-
den van Fullers kritiek. "[T]he question whether a rule ap-
plies or does not apply to some particular situation of fact 
is not the same as the question whether according to the 
settled conventions of language this is determined or left 
open by the words of that rule. For a legal system often has 
other resources besides the words used in the f ormulations of 
its rules which serve to determine their content or meaning in 
particular cases. Thus, ( ... ) the obvious or agreed purpose of 
a rule may be used to render determinate a rule whose applica-
tion may be left open by the conventions of language, and may 
serve to show that words in the context of a legal rule may 
have a meaning different from that which they have in other 
contexts. My failure to make this clear amounts, as Fuller 
argued ( ... ) toa defective theory of statutory interpretati-
0 n • " 172 173 · 
dit gegeven in verband brengt met de hermeneutische benadering die het werk 
van Hart kenmerkt. MACCORMICK, N., H.L.A.Hart, Londen, Edward Arnold 
Publishers, 1981, 29-30. 
171 Concept, 125 (cursivering toegevoegd). 
172 HART, H.L.A., "Introduction", in Essays in 
philosophy, Oxford, Oxford University Press, 1983, 
toegevoegd). 
jurisprudence and 
7-8 (cursivering 
173 Ondanks dat Hart deze aanvulling als een verbetering ten opzichte 
van The Concept of Law presenteert, is een deel van wat hij in het zojuist 
gegeven citaat zegt ook al in dat werk zelf terug te vinden. "(H)uman 
legislators can have no such knowledge of all possible combinations of 
circumstances which the future may bring. This inability to anticipate 
brings with it a relative indeterminacy of aim. ( ... ) (U]ntil we have put 
the general aim of [the rule] into conjunction with those cases which we 
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Harts opvatting over de duidelijke betekenis van een 
rechtsterm of rechtsregel (kernbetekenis), handelt over duide-
lijkheid in wat we de interne context van een rechtsregel 
zouden kunnen noemen. Dat wil zeggen dat een bepaalde termino-
logie door de regelproducent werd gebruikt, juist omdat de 
justitiabelen deze terminologie in principe op dezelfde wijze 
begrijpen en opvatten als de regelproducent zelf. Soms echter 
zal deze duidelijkheid niet uit deze interne context kunnen 
worden gedestilleerd, en zal er extern naar op zoek moeten 
worden gegaan. Desondanks kan de betekenis - de finaliteit of 
de bedoeling van de rechtsregel duidelijk Zl.Jn. Hoe dan 
ook, in beide gevallen is de context voor het werkelijk kunnen 
begrijpen en toepassen van een bepaalde rechtsregel van essen-
tieel belang. Wanneer zowel de interne als de externe context 
geen duidelijkheid meer kunnen verschaffen, is er sprake van 
randbetekenis. 
Resumerend kan worden geconcludeerd dat Hart en Fuller 
eigenlijk geen meningsverschil hebben over het belang van de 
teleologie van een rechtsregel om de betekenis ervan te ken-
nen. De retorische vraag die Fuller stelt "Is it really 
possible to interpret a word without knowing the aim of the 
statute?" - is uiteindelijk dan ook niet de vraag waar het om 
draait. Hart zal deze vraag namelijk ontkennend beantwoorden, 
maar eraan toevoegen dat die teleologie (context) vaak, maar 
niet altijd, in de regel zelf besloten ligt. 174· Als dusdanig 
did not, or perhaps could not, initially envisage ( ... ) our aim is, in this 
direction, indeterminate. When the unenvisaged case does arise, we confront 
the issues at stake and can then settle the question by choosing between 
the competing interests in the way which best satisfies us. In doing so we 
shall have rendered more determinate our initial aim, and shall incidental-
ly have settled a question as to the meaning, for the purpose of this rule, 
of a general word." Concept, 125-126 (cursivering toegevoegd). 
174 Tevens BIX, B. , Law, Language, and Legel Determinacy, Oxford, 
Oxford University Press, 29-30. Het benaderen van een rechtsregel door Hart 
alsof ze één enkele (grotere of kleinere) kern van betekenis heeft, 
verdient overigens een aanvulling. De Oostenrijks-Engelse filosoof Wittgen-
stein heeft ons doen inzien dat wat met eenzelfde woord wordt geduid 
verschillende kernbetekenissen kan hebben (daarom is het begrip "grensge-
val" ook niet ruim genoeg), en niet noodzakelijk een aantal kenmerken 
gemeen heeft. Om dit te illustreren gebruikt hij het concept 'familiegelij-
kenis'. Dit concept wordt toegepast op verschillende fenomenen waarvan er 
"niet één ding is dat al deze verschijnselen gemeen hebben en dat verklaart 
waarom we voor allemaal hetzelfde woord gebruiken." WITTGENSTEIN, L., Filo-
sofische Onderzoekingen, Meppel/Amsterdam, Boom, 1976, par.65. Om deze 
stelling te illustreren gaat hij na hoe in concrete gevallen het woord 
'spel' in de omgangstaal wordt gebruikt. Hij ziet bordspelen, kaartspelen, 
Olympische spelen, balspelen. Wat hebben al deze spelen gemeen? Dit is 
volgens Wittgenstein een verkeerde vraag. Hij constateert dat er niet iets 
is dat ze allemaal gemeen hebben, maar dat er gelijkenissen en verwant-
schappen zijn. Dit betekent echter niet dat er geen betekenis van het woord 
bestaat of dat het gebruik van het woord totaal willekeurig is. Want hoewel 
er geen algemene karakteristiek bestaat die van toepassing is op alle 
spelen, zijn het toch activiteiten die bij elkaar horen en waarin het woord 
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kunnen rechtsregels volgens Hart dus in zekere zin zelf duide-
lijkheid verschaffen over hun betekenis. 
5.4. Context en interpretatie 
Dat de meeste woorden zelf een (grotere of kleinere) kern 
van betekenis en duidelijkheid hebben, lijkt inderdaad een 
belangrijke ervaringsregel te zijn. om te begrijpen waar deze 
duidelijkheid bij de betekenistoekenning van rechtsregels 
vandaan komt, is dus het begrip "context" van essentieel be-
lan~. In het kader van het recht werd in het Nederlands taal-
gebied daar vooral door Van Hoecke op gewezen. Hij omschrijft 
het, in navolging van Slama-Cazacu, als de organisatie van de 
werkelijkheid waarbinnen de communicatie zich situeert. 175 
Naast de woorden die een ander woord vergezellen, omvat deze 
context tevens de totaalsituatie waarbinnen het taalteken zich 
situeert, zoals bijvoorbeeld de niet-linguïstische communica-
tieuitingen, de al dan niet gemeenschappelijke, concrete 
situatie waarin de communicatiepartners zich bevinden, en de 
complexe relatie die tussen hen tot stand komt door een taal-
daad. De centrale stellingen van Van Hoecke over deze context 
met betrekking tot het recht zijn de volgende: een rechtsnorm 
heeft geen betekenis op zich, maar krijgt deze pas door inter-
pretatie vanwege de lezer, waarbij een onderscheid moet worden 
gemaakt tussen enerzijds de zenderbetekenis en anderzijds de 
ontvangerbetekenis. 
Dat wat men meestal onder de "duidelijke betekenis" van 
een juridische tekst verstaat, blijkt slechts een duidelijke 
prima-faciebetekenis te zijn: een betekenis op basis van de 
woorden zelf van een tekst. Of, in de woorden van Dworkin: 
"[T)he meaning we would assign them [d.i. de woorden van een 
rechtsstekst) if we had no special information about the 
context of their use or the intention of their author. 11176 In 
een dergelijke situatie vallen de zender- en ontvangerbeteke-
nis met elkaar samen. Het is de betekenis die overblijft als 
niet wordt gelet op de context of de bedoeling van de auteur, 
'spel' op ziJn plaats is. Deze situaties vertonen familiegelijkenissen. Zie 
hierover tevens MARMOR, A., Interpretation and Legal Theory, Oxford, Oxford 
University Press, 1993, 132-134. 
175 VAN HOECKE, M., De interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, 
Kluwer, 1979, 35, onder verwijzing naar SLAMA-CAZACU, T., Langage et 
contexte, Den Haag, Mouten, 1961, 207 e.v. 
176 DWORKIN, R. Law's Empire, Londen, Fontana Press, 1986, 17. 
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een restcategorie dus. 177 Deze betekenis kan echter in strijd 
zijn met zowel de doelstellingen van de zender (de wetgever), 
als met een actuele en maatschappelijk zinvolle ontvangerbete-
kenis. 
Fish is nog explicieter. Hij stelt dat "(a] sentence is 
never not in a context. We are never not in a situation. A 
statute is never not read in the light of some purpose. A set 
of interpretative assumptions is always in force. A sentence 
that seems to need no interpretation is already the product of 
one. " 178 Ook de beslissing dat een tekst "duidelijk" is, is 
dus een keuze binnen een bepaalde context. Het is volgens Fish 
een uiting van het feit dat in een bepaalde interpretatie-
gemeenschap een consensus, een conventie, bestaat tussen 
zender en ontvanger over een bepaalde interpretatie. "It is 
within the assumption of a context - one so deeply assumed 
that we are unaware of it - that the words acquire what seems 
to be their liter al meaning. " 179 Door deze context kan ook de 
duidelijke prima-faciebetekenis verschuiven. De betekenis van 
een rechtstekst varieert immers steeds op grond van de context 
waarin deze zich situeert. Wanneer een term of tekst steeds in 
dezelfde context wordt gebruikt, zal er geen betekenisver-
schuiving plaatsvinden. Maar wanneer deze term of tekst in een 
nieuwe context wordt geplaatst, kan dat wel het geval zijn. De 
rechter kan dan gezaghebbend de nieuwe betekenis bepalen. 
Een voorbeeld kan illustreren dat er in deze theorie veel 
waarheid zit. Artikel 25 van de Gron9.wet stelt: "De drukpers 
is vriJ ( ... )". Wanneer deze bepaling naar zijn prima faciebe-
tekenis wordt geïnterpreteerd, lijkt het duidelijk wat onder 
"drukpers" wordt verstaan. Van Dale geeft twee mogelijke 
betekenissen: 1) werktuig waarmee boeken en platen gedrukt 
worden; 2) het drukken en verspreiden van geschriften, met 
name kranten. Een dergelijke interpretatie van de Grondwet 
lijkt in een hedendaagse context, waar de vrijheid van me-
ningsuiting een belangrijk goed is, evenwel behoorlijk onzin-
nig. In de rechtsleer is men het er tegenwoordig dan ook vrij-
wel unaniem over eens dat onder drukpers tevens radio en 
177 Zo ook WITTEVEEN, W.J., De retoriek in het recht, Zwolle, Tjeenk 
Willink, 1988, 365. 
178 FISH, S., Is There a Text in This Class? The Authority of Interpre-
tive Communities, Cambridge (Massachusetts), Harvard University Press, 
1980, 284. Zie tevens WITTEVEEN, W.J., De retoriek in het recht, Zwolle, 
Tjeenk Willink, 1988, 367. 
179 FISH, s., Is There a Text in This Class? The Authority of Interpre-
tive Communities, Cambridge (Massachusetts), Harvard University Press, 
1980, 334. In de rechtstheorie bestaat er tegenwoordig tussen auteurs van 
zeer divers pluimage - auteurs die het voor het overige over vrijwel niets 
eens zijn - een brede consensus over deze visie op interpretatie in het 
recht. Zie hierover recent nog ENDICOTT, T.A.O., "Legal Indeterminacy", 
Oxford Journal of Legal Studies, 1996, 667-697. 
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televisie moeten worden verstaan. Was de bedoeling van de 
grondwetgever in 1831 immers niet de bescherming van het 
massacommunicatiemiddel bij uitstek in de vorige eeuw, name-
lijk de pers? En vervullen radio en televisie ten aanzien van 
de publieke opinie tegenwoordig niet de rol die de pers in 
1831 vervulde? Een ruime interpretatie van artikel 25 zou dus 
geheel in overeenstemming zijn met de ratio legis van de 
Grondwet die veeleer het communicatiemedium "pers" in plaats 
van de "drukpers" an sich heeft willen beschermen . 180 Artikel 
25 van de Grondwet kan vandaag slechts begrepen worden in de 
context van zijn doel. 
Deze stellingen komen in belangrijke mate overeen met 
onze lezing van de benadering die Hart (weliswaar vaak impli-
ciet.) in zijn The Concept of Law voorstaat. Het feit dat 
rechtsteksten een open textuur hebben, heeft namelijk inder-
daad tot gevolg dat er interpretatievrijheid bestaat. Deze 
vrijheid is zelfs fundamenteel altijd aanwezig, en niet 
slechts af en toe. Ook de conclusie dat een bepaalde regel 
duidelijke kernbetekenis bezit, is namelijk het gevolg van een 
beslissing binnen een bepaalde context. Een dergelijke beslis-
sing hangt dus niet zomaar in de lucht. De kernbetekenis van 
een rechtsregel waarover Hart spreekt komt daarmee in een 
bijzonder licht te staan. Toegegeven, Hart heeft zelf voor 
verwarring gezorgd door te stellen dat in het geval een 
rechtsregel duidelijk is, er geen keuze . hoeft te worden ge-
maakt over de betekenis ervan. 181 Dat blijkt niet juist te 
Z1Jn. Maar deze verwarring is ons inziens eerder het gevolg 
van onzorgvuldig taalgebruik dan van een fundamenteel onjuist 
inzicht. 
Wij zijn met Van Hoecke van mening dat rechtsnormen, 
omdat ze zich essentieel kenmerken door een bepaalde doelge-
richtheid (een teleologische dimensie), in principe slechts 
zinvol toepasbaar zijn wanneer er minimaal, ook in het geval 
van prima facie duidelijke rechtsnormen, van een teleologische 
interpretatie wordt uitgegaan. De normatieve inhoud van het 
recht kan slechts ten volle begrepen worden in het licht van 
het doel van een rechtsnorm. Dit doel vormt dus de belangrijk-
ste interpretatiecontext van de rechtsnorm. De rechter kan bij 
een dergelijke interpretatie uitgaan ofwel van de doelstellin-
gen van de historische wetgever, ofwel van actuele doelstel-
lingen die in aanverwante wetgeving of in de actueel heersende 
180 Voor nadere nuanceringen zie VELAERS, J., De beperkingen van de 
vrijheid van meningsuiting, II, Antwerpen, Maklu, 519-520 (met verdere ver-
wijzingen). Het Hof van Cassatie heeft een dergelijke interpretatie nog 
niet aangedurfd. De recente verklaring tot herziening van de Grondwet heeft 
evenwel een uitbreiding van art. 2 5 op het programma staan "teneinde de 
waarborgen van de drukpers uit te breiden tot de andere inf ormatiemidde-
len". Zie B.S., 12 april 1995. 
181 Zie supra p.51. 
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maatschappelijke opvattingen tot uiting komen. Hoe dan ook, 
omwille van de diverse waarderingsmomenten die in elke inter-
pretatiemethode voorkomen, heeft de rechter in theorie een 
ruime vrijheid bij het bepalen van de betekenis van rechtsnor-
men. Dat betekent ook dat hoe ruimer de context is, des te 
groter het aantal waarderingsmomenten en de interpretatievrij-
heid zijn. 
Resumerend kunnen we stellen dat de rechter vanuit een 
semantisch standpunt altijd een bepaalde ruimte heeft bij het 
interpreteren van juridische teksten. In die zin is de inter-
pretatievrijheid van de rechter gelijktijdig ruim en beperkt. 
Ruim omwille van de vele waarderingsmomenten, contexten, die 
voorkomen bij het interpreteren van wetteksten. Beperkt omdat 
slechts een beperkt aantal interpretaties zinvol zijn. 
Interpretatie is immers niet alleen een semantisch gebeuren. 
Een rechter mag niet iedere willekeurige interpretatie kiezen 
die hij wil. Hij dient minstens op kritische wijze aansluiting 
te zoeken bij het doel van de regel die hij interpreteert en 
bij concepten van rechtvaardigheid. "Discretion, like the hole 
in a doughnut, does not exist except as an area left open by a 
surrounding belt of restriction. " 182 Bovendien, en dat is een 
aspect dat als dusdanig nog niet aan de orde is gekomen, moet 
de rechter bij interpretatie in zijn algemeenheid de nodige 
terughoudendheid aan de dag leggen. Dat volgt uit zijn eerder 
beperkte democratische legitimatie. 1~ 
182 DWORKIN, R., Taking Rights Seriously, Cambridge (Massachusetts), 
Harvard University Press, 1977, 31. Er bestaat tussen Fish, die we eerder 
aanhaalden, en Dworkin een belangrijk verschil van mening over de vraag wat 
nu juist de interpretatiemogelijkheden van de rechter uitmaakt. Volgens 
Fish krijgen teksten betekenis binnen de conventies van een interpre-
tatiegemeenschap. Volgens Dworkin komt deze betekenis eerder tot stand op 
basis van meer objectieve 'overtuigingen' over wat rechtvaardigheid 
inhoudt, en niet op basis van 'conventies'. Waar Dworkin van mening is dat 
er daarom regels moeten bestaan voor het zoeken naar het 'juiste' antwoord 
op een rechtsvraag, dat interpretatie dus genormeerd en geëxpliciteerd moet 
worden omdat er juiste en niet juiste antwoorden op een rechtsvraag 
bestaan, is Fish de mening toegedaan dat er alleen geïnterpreteerd kan 
worden omdat er al regels (conventies) voor bestaan. Zolang de rechter maar 
interpreteert binnen de conventies van de rechtsgemeenschap, zal daar 
volgens Fish één van de mogelijk goede antwoorden uit voortvloeien. 'Het' 
juiste antwoord bestaat volgens hem alleszins niet. Wij sluiten tot op 
zekere hoogte aan bij Dworkin. Zie verder hoofdstuk II, paragraaf 10. Over 
het debat tussen Dworkin en Fish, zie DWORKIN, R., A Matter of Principle, 
Cambridge (Massachusetts), Harvard University Press, 1985, 167-177; 
WITTEVEEN, W.J., De retoriek in het recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1988, 
375-396 en VAN OENEN, G., Conventie en rechtsintrige. Een visie op de 
rechtstheorie van Ronald Dworkin, Zwolle, Tjeenk Willink, 1994, 148-153. 
1 ~ In hoofdstuk V zullen we hier nader op ingaan. 
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5.5. Norm en feit. Feit en norm 
We hebben al gezegd dat het van belang is te beseffen dat 
de theorie van Hart op slechts één aspect van de rechtsvin-
dingsproblematiek betrekking heeft: het bepalen van de bete-
kenis van (juridische) begrippen en regels. We moeten hier ook 
nog ingaan op een tweede belangrijk aspect: het selecteren, 
vaststellen en waarderen van de relevante feiten. Ook ten 
aanzien van dat aspect moet de rechter keuzes maken en heeft 
hij een zekere vrijheid. 
De rechter dient een zo juist en volledig mogelijk beeld 
te hebben van de zaak die ter beoordeling voorligt. De voor 
een concreet geval relevante feiten zijn te vinden in het 
spectrum van zowel de procesrechtelijke mogelijkheden als de 
in eerste instantie toepasselijk geachte rechtsnormen. Maar 
beide zijn weer afhankelijk van de feiten waarvan de rechter 
dient uit te gaan en van de betekenis die hij er aan toekent. 
Vranken heeft er terecht op gewezen dat de rechter tussen de 
feiten en de normen heen en weer pendelt: verschuivingen in 
samenstelling, betekenis en perspectief van het een werken 
door in het ander. 184 Hieruit volgt dat de twee aspecten van 
het rechtsvindingsproces - het betekenis geven aan teksten 
enerzijds en het selecteren, vaststellen en waarderen van de 
relevante feiten anderzijds - weliswaar analytisch gescheiden 
kunnen worden, maar in de praktijk nauw met elkaar verweven 
zijn. Rechtsnormen worden namelijk gekenmerkt door een bepaal-
de doelgerichtheid. En de betekenis ervan, zo bleek in de 
vorige paragraaf, kan dan ook alleen zinvol worden vastgesteld 
wanneer er bij interpretatie minimaal van een doelgerichte 
(teleologische) context wordt uitgegaan. In die teleologische 
context zitten immers impliciet of expliciet, bepaalde stan-
daardgevallen of standaardtoepassingen verweven. En die maken 
het mogelijk de rechtsnorm in het licht van de omstandigheden 
die voorliggen te lezen en, eventueel, de rechtsnorm zelfs aan 
te passen. Vandaar dat rechtsvinding "geen proces (is) waarin 
binnen de boog van het procesrecht, de rechter eerst de feiten 
vaststelt en vervolgens de daarbij passende norm zoekt. ( ... ) 
Er is [integendeel] sprake van een continue proces van begin-
nen, bijstellen, toespitsen, opnieuw bekijken en uiteindelijk 
184 VRANKEN, J.B.M., Algemeen deel, in Mr. C.Asser's handleiding tot de 
beoefening van het Nederlands burgerlijk recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 72. 
Vgl. HERBOTS, J .H., "Recht, feit en cassatiemiddel", T.P.R., 1971, 599-644; 
RIGAUX, F., La nature du contróle de la Cour de cassation, Brussel, 
Bruylant, 1966, nrs. 50-51 en KOOPMANS, T., "Juridische dialectiek", in 
Juridisch stippelwerk, Deventer, Kluwer, 1991, 82-85. 
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de knoop doorhakken. 11185 Sterker nog, ons inziens kunnen fei-
telijke aangelegenheden door dit proces van wisselwerking 
tussen feit en norm zelfs uitdrukkelijk onderdeel van een 
materieelrechtelijke rechtsnorm worden. 
In het geval van vage normen worden feitelijke aangele-
genheden vrijwel altijd onderdeel van een rechtsnorm. Een 
voorbeeld om dit te illustreren: naar Engels recht heeft een 
werkgever de plicht om zijn werknemers te voorzien van een 
redelijk veilige werkplaats. De vraag of een dergelijke plicht 
al dan niet werd nagekomen is in essentie een vraag naar 
feitelijke omstandigheden. Er zijn vele gepubliceerde uitspra-
ken te vinden waarin een rechter nader ingaat op de concrete 
omstandigheden waaronder de werkgever aan deze plicht kan 
voldoen. Zo werd bijvoorbeeld gesteld dat een werkgever er 
niet alleen voor moet zorgen dat beschermende kleding beschik-
baar is, maar hij er tevens op moet toezien dat die kleding 
ook·daadwerkelijk wordt gedragen. Is dit slechts een feitelij-
ke aangelegenheid? In eerste instantie lijkt dat inderdaad zo, 
maar men kan een dergelijke vereiste tevens zien als een 
specificatie van de algemene regel dat de werkgever in een 
redelijk veilige werkplaats moet voorzien. 186 Mocht een latere 
rechter een gelijkaardig geval niet op dezelfde wijze beoorde-
len, dan lijkt er toch van een schending van het recht sprake 
te zijn. De specifieke feitelijke betekenis van de rechtsnorm 
moet immers, ook voor dit ene concrete geval, worden veralge-
meend. De vraag of bijvoorbeeld een verkeersdeelnemer in 
bepaalde omstandigheden een (verkeers) fout heeft begaan, is 
technisch gezien inderdaad een feitelijke beslissing. Maar het 
is eveneens een oordeel over het behoren, en een dergelijke 
beslissing heeft juist daardoor tevens een normerend 
effect. 187 In een dergelijk geval slechts spreken over een 
loutere feitenkwestie zou daarom nogal artificieel Zl.Jn. Het 
Hof van Cassatie kan trouwens in het kader van zijn bevoegd-
heid om de deugdelijkheid en de motivering van een beslissing 
te controleren, tot op zekere hoogte wel degelijk dit soort 
1~ Ibid., 73. Vranken heeft zich voor dit standpunt, zonder het expli-
ciet te vermelden,.duidelijk laten inspireren door de hermeneutiek. In zijn 
dissertatie is hij dieper op deze aangelegenheid ingegaan. Zie VRANKEN, 
J. B. M., Kritiek en methode in de rechtsvinding. Een onderzoek naar de 
betekenis van de hermeneutiek van H .D. Gadamer voor de analyse van het 
rechterlijk beslissingsgebeuren, Deventer, Kluwer, 1978, 436 p. 
186 De House of Lords zelf was overigens van mening dat het om een 
louter feitelijke aangelegenheid ging. Zie Qualcast (Wolverhampton) Ltd. v. 
Haynes [1959] AC 743. Zie hierover tevens CROSS., R en HARRIS, J.W., 
Precedent in English Law, Oxford, Oxford University Press, 1991, 40. 
187 Vgl. BARENDRECHT, J. M. , "Controle, aanvaarding en bestrijding", in 
Gemotiveerd gehuldigd, Zwolle, Tjeenk Willink, 1993, 35. 
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feiten verdisconteren. 188 
Vaak worden verschijnselen uit de maatschappelijke werke-
lijkheid (feitelijke omstandigheden) trouwens expliciet in een 
rechtsnorm opgenomen. In een dergelijk geval zijn deze feite-
lijke omstandigheden ondubbelzinnig recht geworden, want 
opgenomen in de rechtsregel. Bovendien kan een rechter tot op 
zekere hoogte zelf bepalen of hij oordeelt over feiten of over 
recht. Zo kan hij bijvoorbeeld in een bepaald verweer in een 
strafrechtelijke zaak betreffende opzet stellen dat op grond 
van de feiten de opzet niet bewezen kan worden. Hij kan zich 
echter tevens richten op de betekenis van het begrip opzet 
zelf, en de betekenis ervan zodanig uitbreiden dat het betref-
fende feitencomplex er eveneens onder valt. In het eerste 
geval betreft het een feitenkwestie, in het tweede een rechts-
kwestie. Veel hangt in deze aangelegenheid af van de opstel-
ling en het gezichtspunt dat de rechtbank in kwestie wil 
aannemen (en natuurlijk van het vernuft van de advocaat). 
Daardoor is er in zekere zin sprake van wat Foriers een "au-
todétermination de compétence" heeft genoemd. 189 
Met dit alles is niet gezegd dat het onmogelijk zou zijn 
om een analytisch onderscheid te maken tussen feiten en nor-
men. Integendeel, in de meeste gevallen is dat wel degelijk 
het geval. Maar juist omdat dit zo is, zou moeten kunnen 
worden gecontroleerd, vooral door het Hof van Cassatie, of een 
bepaalde feitensituatie door de rechter al dan niet terecht 
onder een bepaalde norm werd ondergebracht. 190 Dit om te il-
lustereren dat het onderscheid tussen feit en recht een juri-
disch relatief belang heeft of dat dit volgens ons in ieder 
geval zo zou moeten zijn; dat het dus niet om een zwart-witte-
genstelling gaat. Scholten blijkt voor wat deze aangelegenheid 
betreft een veilige gids: "[D]e rechter breidt een regel uit 
boven de inhoud, die hij naar zijn taalkundige betekenis 
heeft, of wel hij beperkt hem. Hoe komt hij er toe? Hij ziet 
het geval en hij kent de regel, toepassen in letterlijke zin 
kan hij die regel niet, doch hij wil voor dit geval de beslis-
1 ~ Dat wil zeggen, zolang er maar een aanknopingspunt met een wette-
lijk regel bestaat. Aldus ook RIGAUX, F., La nature du controle de la Cour 
de cassation, Brussel, Bruylant, 1966, nr.200. Over het positiefrechtelijke 
belang van het onderscheid tussen feit en recht in het Belgische recht, 
m.n. voor wat betreft de juridische afbakening van de respectieve rol van 
de rechter en van de procespartijen, zie VAN QUICKENBORNE, M., Feit & 
Recht, of de rechter en de procespartijen, in Prolegomena, VANDEPLAS, A. en 
SPREUTELS, J.P. (red.), Brussel, Swinnen, 1987, 154 p. 
189 FORIERS, P., Le fait et le droit: etudes de logique juridique, 
Brussel, Bruylant, 1961, 77. Tevens VRANKEN, J., Algemeen Deel, in Mr. 
C.Asser's handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk 
recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1995, 35-36. 
1 ~ Aldus ook VEEGENS, D.J., KORTHALS ALTES, E. en GROEN, H.A., Cassa-
tie in burgerlijke zaken, Zwolle, Tjeenk Willink, 1989, 189. 
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sing alsof de regel toepasselijk was, hij breidt die regel dus 
uit. ( ... ) Doch hij doet dat niet in abstracto, los van het 
geval, doch hij doet dat naar het geval toe. ( ... ) Hier ligt 
de betekenis van de feiten van het geval. Ze zouden in ons 
verband van gering belang zijn, indien de regel onverander-
lijk, absoluut strak, klaar lag en, naar men zegt, alleen maar 
'toegepast' moest worden. Doch de regel vervormt zich, de 
toepassing is rechtsvorming en dus geschiedt die vervorming 
mede op grond van het geval. Weet niet ieder, dat nieuwe 
regels in het rechtsleven zich altijd baan breken op grond van 
sterk sprekende gevallen?" 191 Als je de "vervorming" van het 
recht op basis van de feiten, waarover Scholten in dit citaat 
spreekt, in geval "a" toepast, dan moet die natuurlijk ook in 
geval "a'" gelden. In dat eenvoudige gegeven ligt de relevan-
tie1 van het samengaan, ja zelfs de ten dele onlosmakelijke 
verbondenheid (en dus ook de artificiële scheiding) tussen 
recht en feit. Recht en feit lopen bij de rechtsvinding door 
elkaar. Het feit wordt gemaakt door het recht en vice versa. 
5.6. Conclusie 
De constateringen die hier werden gedaan met betrekking 
tot de interpretatie in het recht, kunnen.voor deze studie van 
het grootste belang zijn. Als de implicaties ervan namelijk 
consequent worden doordacht, betekent dit in principe dat in 
iedere rechterlijke uitspraak door middel van keuzes betekenis 
aan rechtsnormen wordt toegekend en bijgevolg dat er in iedere 
rechterlijke uitspraak iets wordt toegevoegd aan de inhoud 
(niet de kennis) van het recht. En bovendien dat de rechter 
door een permanente wisselwerking tussen het feit en de norm 
eveneens recht schept, in iedere uitspraak opnieuw. In deze 
optiek is iedere rechterlijke uitspraak mogelijk bron van 
recht. Precedentenrecht zou zo begrepen de bijna noodzakelijke 
consequentie van de taak van de rechter kunnen zijn. In de 
praktijk zal echter vooral die rechtspraak interessant zijn 
191 SCHOLTEN, P. , Algemeen Deel, in Asser' s handleiding tot de beoefe-
ning van het Nederlands burgerlijk recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1974, 
122. Vgl. tevens de opmerkingen van Lord Halsbury in de zaak Quinn v. 
Leathem: "(E]very judgement must be read as applicable to the particular 
facts proved or assumed to be proved, since the generality of the expressi-
ons which may be found there are not intended to be expositions of the 
whole law but govern and are qualif ied by the particular facts of the case 
in which such expressions are found." [1901], AC 506. Hierover tevens KORT-
HALS ALTES, E. , "De cassatierechter op de grens van recht en feit", in De 
hanteerbaarheid van het recht. Bundel opstellen aangeboden aan mr. L.D.Pels 
Rijcken, Zwolle, Tjeenk Willink, 1981, 47-66 en WIARDA, G.J., "Dient de 
regeling van cassatie in burgerlijke zaken te worden gewijzigd en zo ja, in 
hoeverre en op welke wij ze?", in Handelingen der Nederlandse Juristen-
vereniging , I, Zwolle, Tjeenk Willink, 1978, 70-74. 
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die nieuwe betekeniskeuzes maakt of die feitenconstellaties 
beoordeelt die nog nooit aan de orde zijn geweest. Dat wil 
zeggen, rechtspraak die aanvullende informatie bevat over de 
kennis van het recht tot dan toe. Dergelijke rechtspraak zou 
zich uitdrukkelijk als precedent kunnen manifesteren. Hoeveel 
er dat zijn op het geheel, is niet duidelijk. Alleszins is het 
volgens ons wel zo dat de meeste rechterlijke beslissingen 
eerder herhalingen betreffen van wat volgens wet en recht-
spraak al gold. 192 
192 Zo tevens voor het Nederlandse recht VRANKEN, J .B.M., Algemeen 
Deel, in Mr. c. Asser' s handleiding tot de beoefening van het Neder lands 
burgerlijk recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1995, 56 n.12. Hier wordt 
eveneens aangesloten bij de visie van Vranken dat de grote meerderheid van 
de gevallen die ter beoordeling bij een rechter voorliggen, onproblematisch 
zijn. Dat wil zeggen dat gevoel voor maatschappelijke verhoudingen en 
kennis van de wet, rechtspraak en rechtsleer genoeg zijn om tot een 
beslissing te komen. Het is dus niet nodig om voor iedere casus het gehele 
netwerk van rechtsvindingsproblematiek te doorlopen alvorens tot een 
beslissing te komen. Ibid., 57. 
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6. Besluit van dit hoofdstuk 
De Franse Revolutie heeft in de continentaal-Europese 
rechtscultuur een traditie verankerd waarin de wet als rechts-
bron centraal staat. De soevereiniteit, de macht om wetgeving 
uit te vaardigen, gaat men sindsdien, onder inspiratie van 
vooral Rousseau, zoeken bij (de vertegenwoordigers van) het 
volk. Ondanks de erosie van de juridische en feitelijke pri-
mauteit van de wetgevende macht, en ondanks dat de onvermijde-
lijk rechtsscheppende implicaties van de rol van de rechter in 
het hedendaa~se rechtsbestel steeds duidelijker op de voor-
grohd treden13 , blijft op het Europese continent de wet in de 
rechtsdogmatiek194 de meest centrale en vooraanstaande rechts-
bron. De suprematie van de (statelijke) wetgeving fungeert 
onder juristen nog altijd als voornaamste uitgangspunt van 
discussie195 , en de rechtsdogmatiek gaat in haar analyserend 
werk in belangrijke mate uit van een positivistisch rechtsbe-
grip à la Kelsen, dat is een rechtsbegrip waarin slechts 
formele criteria worden gehanteerd om de geldigheid van een 
norm te toetsen. 196 In concreto betekent dit dat een slechts 
als recht kan worden gezien wanneer die voortvloeit uit de 
wilsuiting van de wetgever. Het beeld van de wet als belang-
rijkste rechtsbron is ook vandaag nog paradigmatisch. 
Deze idee van de "heerschappij van de wet" hangt nauw 
samen met de democratische strekking van het rechtsstaatside-
aal 197, met in haar kielzog het legaliteitsbeginsel. De wet, 
uitgevaardigd door of vanwege een volksvertegenwoordiging, is 
daarin de enige legitieme basis voor de uitoefening van over-
1~ Zie hierover verder hoofdstuk v, paragraaf 5.2. 
1 ~ Onder de rechtsdogmatiek wordt hier de discipline begrepen die het 
positief recht van één welbepaald rechtssysteem beschrijft en analyseert. 
Zij beoogt geen verklarende analyse te geven van rechtsverschijnselen, 
zoals dat in de zgn. metajuridische disciplines gebeurt. VAN HOECKE, M., 
"Aard en Methode van de Rechtsdogmatiek", Nederlands Tijdschrift voor 
Rechtstheorie en Rechtsfilosofie, 1984, 188. 
195 Vgl. ibid., 202. Tevens OST, F. en VAN DE KERCHOVE, M., "Rati-
onality and sovereignty of the legislator, "paradigms" of legal dogma-
tics?", in Reason in Law, FARALLI, c. en PATTARO, E. (eds.), Milaan, 
Giuffrè, 1988, 197-209. 
196 Zo ook BOUCKAERT, B. , De exegetisch school, Antwerpen, Kluwer, 
1981, 75-79. 
197 Over het verband tussen de eisen van rechtsstatelijkheid en het 
legaliteitsbeginel BURKENS, M.C., KUMMELING, H.R.B.M. en VERMEULEN, B.P., 
Beginselen van de democratische rechtsstaat, Zwolle, Tjeenk-Willink, 1990, 
23-80. 
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heidsdwang, en de rechter vervult slechts een apolitieke rol 
in het staatsbestel. De identificatie van recht en wet doet 
vooral dienst als ordenende metafoor die de in het publieke 
discours wenselijke staatsorde bespreekbaar maakt. "Opvat-
tingen over de aard van rechtsregels worden gestructureerd 
door het beeld van de jurist die vertelt wat rechtens wel en 
niet toegestaan is, door de tekst van de wet te raadple-
gen. 11198 Dworkin drukt deze gedachtengang, dit ideaalbeeld, 
als volgt uit: " (The rule of law] insists that, so far as is 
possible, the power of the state should never be excercised 
against individual citizens except in accordance with rules 
explicitly set out in a public rule book available to all. The 
government as well as ordinary citizens must play by these 
public rules until they are changed, in accordance with fur-
ther rules about how they are to be changed, which are also 
set out in the rule book. 11199 
De rechter hoeft in deze optiek geen echte keuzes te 
maken. Het recht - dat wil zeggen: de wet - presenteert zich 
in een dergelijke opvatting namelijk als de verwerkelijking 
van de normativiteit en de rechter kan die normativiteit 
gemakkelijk vinden en toepassen. Dat is voor de justitiabelen 
een geruststellende gedachte, want als de grens tussen het 
politieke en juridische overschreden wordt, is het ~uridische 
een gevaarlijk vak met minder grijpbare zekerheid. 2 Dat het 
beeld van de rechter als apolitiek orgaan nog altijd de boven-
toon kan voeren, zal ook wel te maken hebben met het feit dat 
codificaties gesystematiseerde structuren zijn, opgemaakt uit 
proposities die vanwege hun aard lijken te veronderstellen dat 
de juridische methode deductief is. 
Door het koesteren echter van dit ideaalbeeld, deze 
illusie of fictie, van een scheiding tussen recht en politiek, 
is de vraag naar wat de (aard van de) gebondenheid aan het 
1~ WITTEVEEN, W.J., De retoriek in het recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 
1988, 222. 
199 DWORKIN, R., A Matter of Principle, Cambridge (Massachusetts), 
Harvard University Press, 1985, 11. Dworkin vindt dit overigens een te 
beperkte opvatting. Hij vervolgt dit citaat dan ook als volgt: "The rule-
book conception is, in one sense, very narrow, because it does not stipu-
late anything about the content of the rules that may be put in the rule 
book. It insists only that whatever rules are put in the book must be 
followed until changed. These who have this conception of the rule of law 
do care about the content of the rules in the rule book, but they say that 
this is a matter of substantive justice, and that substantive justice is an 
independent ideal, in no sense part of the ideal of the rule of law." Een 
belangrijk deel van Dworkins project is er nu juist op gebaseerd aan te 
tonen dat "substantive justice" geen onafhankelijk of apart onderdeel van 
het recht uitmaakt, maar integendeel noodzakelijk in het recht is geïnte-
greerd. Zie hierover verder hoofdstuk II, paragraaf 10. 
200 WITTEVEEN, W.J., De retoriek in het recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 
1988, 307. 
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rechterlijk produkt uitmaakt vrijwel volledig verwaarloosd en 
in de rechtstheorie nog nauwelijks behandeld. Indien de rech-
ter evenwel eveneens het recht vorm geeft, is een onderzoek 
naar een antwoord op deze vraag hoogst relevant. In het vol-
gende hoofdstuk zal daarom op dit aspect nader worden inge-
gaan. 
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II. DE NORMATIEVE GRONDSLAGEN VAN HET 
VERSCIIlJNSEL PRECEDENfWERKING: WAAROM HEBBEN 
RECHTERLUKE UITSPRAKEN ZWAARTEKRACHT? 
1. Inleiding 
De vraag wie in een bepaalde jurisdictie onder welke 
voorwaarden geldige rechtsnormen mag uitvaardigen, is in een 
positivistische rechtsopvatting allereerst een vraag van 
constitutioneel recht. Dat betekent dat een aantal regels van 
constitutioneel recht ten opzichte van andere rechtsnormen 
constitutieve regels zijn. 201 De eigenschap dat een bepaalde 
regel van een orgaan stamt dat door de Grondwet als rechtsvor-
mer wordt erkend, legitimeert deze regel daarom juridisch als 
bindend. Een rechtsregel is door een dergelijke afstamming dus 
meer dan alleen een kenbron van recht: het is een als dusdanig 
formeel bindende rechtsbron. 200 
Met de status van de rechtspraak is er echter iets merk-
waardigs aan de hand. Hoewel de juridische erkenning ervan als 
rechtsbron namelijk onbestaande is, spreken juristen erover 
als zou zij wel degelijk bindend zijn. Vrijwel iedere jurist 
kent een zeer groot gezag toe aan de rechtspraak. 203 Sommigen 
gaan nog verder en stellen dat het fenomeen precedentwerking 
want daarom gaat het hier204 de levensader ( "life 
201 Zie HIRSCH BALLIN, E.M.H., Vertrouwen op het recht. Over de plaats 
van de wet in de rechtsorde, Alphen aan den Rijn, Samsam, 1982, 5. In die 
zin zijn de betreffende constitutionele regels dan ook "secundary rul es" 
(rules of adjudication) zoals Hart ze heeft begrepen. Zie HART, H.L.A., The 
Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 1961, 77-96. 
202 Vgl. GROOT, A.R.J., "Jurisprudentie als rechtsbron", in Rechtsuit-
gang. Opstellen aangeboden aan prof .mr. N.E.Algra ter gelegenheid van zijn 
afscheid als hoogleraar, Groningen, Wolters-Noordhoff, 1992, 166-168. 
203 De Groningse hoogleraar Brunner heeft desondanks de indruk "dat in 
België aan arresten van het Hof van verbreking niet een vergelijkbaar grote 
betekenis wordt toegekend en mag worden toegekend [als in Nederland]. ( ..• ) 
De Belgische rechter blijft vrij om zich al dan niet bij precedenten, ook 
die vervat in uitspraken in cassatie, aan te sluiten. Hij volgt die niet 
altijd." BRUNNER, c., "Belgi~-Nederland, twee"culturen", T.P.R., 1994, 4. 
In hoeverre deze indruk overeenkomt met de werkelijkheid wordt niet 
onderzocht omdat deze studie geen vergelijking tussen de Nederlandse en 
Belgische situatie betreft. In hoofdstuk IV zal er echter wel een onderzoek 
worden verricht naar de feitelijke werking van precedenten in o.m. het 
Belgische aansprakelijkheidsrecht. 
204 De term precedent komt van het Latijnse precedere: voorafgaan aan. 
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bloed") van een rechtssysteem uitmaakt. 205 Er mag in ieder 
geval geen twijfel over bestaan dat volgens de meeste juristen 
rechterlijke uitspraken minstens normatief een grote zwaarte-
kracht200 hebben. Men is van mening dat ze moeten doorwegen. 
De tendens om een bepaalde praktijk of bepaald patroon in 
de vorm van precedenten te volgen, is een.van de meest algeme-
ne en opvallende eigenschappen van het menselijk samenzijn: in 
relaties, in het gezin, in een bedrijf, in verenigingen, bij 
de overheid. . . In dit hoofdstuk zal meer concreet onderzoek 
worden gedaan naar de normatieve grondslagen van het gezag van 
precedenten in het recht. 
De term "precedent" kan in het recht naar verschillende 
fenomenen verwijzen. 207 Hij kan in de eerste plaats betrekking 
hebben op iedere rechterlijke uitspraak die op de een of 
andere wijze van belang kan zijn voor het geval dat nu bij de 
rechter voorligt. Dat is een zeer ruime opvatting, omdat alle 
rechterlijke uitspraken die in eerste instantie relevant 
lijken voor een latere rechterlijke beslissing daaronder 
worden begrepen; ook indien achteraf blijkt dat deze uitspra-
ken uiteindelijk niet als precedent relevant waren. In de 
tweede plaats kan de term worden gebruikt in de context van 
een systeem van formele gebondenheid aan rechtspraak (stare 
decisis). Rechterlijke uitspraken zijn in deze opvatting 
slechts bindend voor bepaalde latere gevallen. Dit is een 
eerder beperkte definitie van wat een precedent kan zi)n, 
omdat hier sprake is van een alles-of-nietssituatie: of het 
precedent is formeel bindend, of het is het niet. In de derde 
plaats ten slotte kan de term precedent betrekking hebben op 
een bepaalde rechterlijke uitspraak die achteraf feitelijk 
voor rechters expliciet of impliciet zwaartekrachtwerking 
bleek te hebben voor een latere beslissing. 
Dit onderzoek staat in principe los van de aan- of afwe-
zigheid van een juridische of formele gebondenheid aan recht-
spraak, zoals bijvoorbeeld in Engeland het geval is (stare 
decisis) . 208 209 Evenmin gaat het in deze studie over de even-
ws Zo bijv ALLEN, C.K., Law in the making, Oxford, Oxford University 
Press, 1964, 243 en LLOYD OF HAMPSTEAD en FREEMAN, M.D.A., Lloyd's intro-
duction to jurisprudence, Londen, Stevens & Sens, 1985, 1101. 
206 Deze term wordt ontleend aan DWORKIN, R., Taking Rights Seriously, 
Cambridge (Massachusetts), Harvard University Press, 1977, 113. Zie 
hierover tevens infra, p.130-132. 
w7 Vgl. SUMMERS, R.S., Questionaire voor een 'comparative legal prece-
dent study', Ithaca, september 1994, 5-6. 
208 In hoofdstuk !II zal specifiek worden ingegaan op dit Engelse 
stelsel van stare decisis. 
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tuele werkzaamheid van een rechterlijke uitspraak voor derde 
partijen die bij een concreet geschil betrokken zi]n, een 
problematiek die verband houdt met resr.ectievelijk de leer-
stukken kracht en gezag van gewijsde. 10 De onderzoeksvraag 
heeft enkel betrekking op de ervaringsregel dat rechtspraak 
als bron van recht van het grootste belang is. Een onderzoek 
naar het waarom van de gebondenheid aan rechterlijke uitspra-
ken, aan precedenten, is, met andere woorden, een onderzoek 
naar het waarom van de zojuist in de derde situatie vermelde 
zwaartekracht. Wat is het karakter van het gezag van dit soort 
precedenten en op welke argumenten berust dit? Het mag verba-
zen dat - behalve in de marge van geschriften over rechtsvin-
ding dit fenomeen hier te lande nog geen zelfstandig voor-
werp van onderzoek is geweest. 211 De officiële of formele 
209 Er wordt dus ook niet ingegaan op het feit dat in het verloop van 
eenzelfde zaak de rechter soms wel formeel gebonden is aan de uitspraak van 
een hogere rechter, m.n. in het geval van: a) een tweede verbreking op 
dezelfde gronden door het Hof van Cassatie (art. 1120 Ger.w.); b) een 
prejudiciële vraag aan het Europese Hof van Justitie (art. 177 EEG-Verdrag) 
of het Benelux-Gerechtshof (art. 7 lid 2 van het verdrag betreffende de 
instelling en het statuut van een Benelux-Gerechtshof, B. S., 21 december 
1973 en 4 november 1986); c) een prejudiciële vraag aan het Arbitragehof 
(zie art. 28 Bijzondere wet op het Arbitragehof van 6 januari 1989, B.S., 7 
januari 1989). Tevens wordt niet ingegaan op de situatie dat de door het 
Arbitragehof gewezen arresten waarbij een beroep tot vernietiging wordt 
afgewezen, bindend zijn voor alle rechtscolleges wat de beslechte rechts-
punten betreft (zie art.9 par.2 Bijzondere wet op het Arbitragehof van 6 
januari 1989). 
210 Zie hierover TAELMAN, P., "Werkzaamheid van gerechtelijke uitspra-
ken t.a.v. derden", R.W., 1993-94, 1156-1175. 
211 In Nederland kwam recent dit thema wel expliciet in een beperkt 
aantal publicaties ter sprake, zo bijv.: KOTTENHAGEN, R.J.P., Van precedent 
tot precedent. Over de plaats en functie van het rechtersrecht in een 
gecodificeerd rechtsstelsel, Arnhem, Gouda Quint, 1986, 389 p.; GROOT, 
A.R.J., "Jurisprudentie als rechtsbron", in Rechtsuitgang. Opstellen 
aangeboden aan prof .mr. N .E .• ALgra ter gelegenheid van zijn afscheid als 
hoogleraar, Groningen, Wolters Noordhoff, 1992, 166-179, en GROOT, A.R.J., 
"Enige problemen rond de argumentatieve waarde van precedenten", in Met 
redenen omkleed, FETERIS, E.T. e.a. (red.), Nijmegen, Ars Aequi, 1994, 67-
81; BRUNNER, C.J.H., "Over precedenten in het Nederlandse recht", in Voor-
ontwerp Burgerlijke rechtsvordering, Zwolle, Tjeenk Willink, 1994, 31-41; 
STRUYCKEN, T.H.D. en HAAZEN, O.A., "De binding aan precedenten", in De rol 
van de rechter in de moderne westerse samenleving, SCHERMERS, H.G., 
BELLEKOM, TH.L. en VAN KAMPEN, P.T.C. (eds.), Leiden, Mordenate College, 
1993, 91-150 en SNIJDERS, H.J., Retrocipatie. Opmerkingen over het beroep 
op onder het oude Burgerlijk Wetboek gevormde precedenten bij de toepassing 
van het huidige, dit in aansluiting op beschouwingen over de betekenis van 
precedenten in het algemeen, Arnhem/Deventer/Zwolle, Gouda 
Quint/Kluwer/W.E.J.Tjeenk Willink, 1995, 76 p. Zie tevens de besprekingen 
van de monografie van Kottenhagen door: VAN HOECKE, M., in T.P.R., 1986, 
1461-1468; VAN QUICKENBORNE, M., in R.W., 1986-87, 2124-2125; KOHL, A., in 
Annales de Droit de Liège, 1987, 458-459; SOETEMAN, A., in Ars Aequi, 1987, 
900; JESSURUN D'OLIVEIRA, H.U., in Recht & Kritiek, 1987, 84-91; ROELVINK, 
H.L.J., in Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1988, 238-242, en VRANKEN, 
J .B.M., "Een voorwaardelijk precedentenstelsel in Nederland?", Nederlands 
Juristenblad, 1988, 1161-1163. 
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bronnenleer lijkt wat dit aspect betreft vanuit een praktisch 
standpunt irrelevant. 
De lezer zal constateren dat vooral in de Anglo-Amer i-
kaanse rechtstheoretische literatuur aanknopingspunten te 
vinden zijn voor een dergelijke studie. Toch is merkwaardig 
genoeg ook daar pas de laatste jaren een meer fundamentele 
discussie op gang gekomen. Zo kon Kottenhagen in zijn in 1986 
gepubliceerde monografie Van precedent tot precedent nog 
stellen dat in de landen van de Common Law precedentbinding om 
historische redenen als min of meer vanzelfsprekend wordt 
beschouwd, zonder dat men er zich al te zeer in de rechtstheo-
retische grondslagen ervan heeft verdiept. 212 213 
Deze constatering is des te meer bevreemdend nu het 
rechtsvindings- en argumentatieproces door de rechter twee 
thema's waar dit onderwerp in sterke mate ook betrekking op 
heeft - het rechtstheoretisch debat tot voor kort in vrijwel 
de gehele westerse wereld in belangrijke mate beheersten. 214 
212 KOTTENHAGEN, R. J. P., Van precedent tot precedent, Arnhem, Gouda 
Quint, 1986, 129. Belangrijke uitzonderingen waren in ieder geval de 
studies van WASSERSTROM, R.A., The Judicial Decision. Toward a Theory of 
Legal Justification, Stanford, Stanford University Press, 1961, 56-83; 
LYONS, D., "Formal Justice and Judicia! Precedent", Vanderbilt Law Review, 
1985, 495-512 en GOODHART, A. L., "Precedent in English and Continental 
Law", The Law Quarterly Review, 1943, 40-65. Een eerdere versie van de 
publicatie van Lyons verscheen onder de titel "Formal Justice, Moral 
Commitment, and Judicial Precedent", The Journal of Philosophy, 1984, 580-
587. 
~3 Nochtans schreef Simpson reeds in de jaren zestig terecht dat "[t]o 
a historian ( ••• ) any attempt to explain the nature of the common law in 
terms of stare decisis, is bound to seem unsatisf actory, for the elabo-
ration of rules and principles governing the use of precedents and their 
status as authorities is relatively modern, and the idea that there could 
be binding precedents more recent still. The common law had been in 
existence for centuries before anybody was very exited about these matters, 
and yet it functioned as a system of law without such props as the concept 
of the ratio decidendi, and functioned well enough." SIMPSON, A.W.B., "The 
Common Law and Leg al Theory", in Oxford Essays in Jur isprudence (Second 
Series), SIMPSON, A.W.B. (ed.), Oxford, Oxford University Press, 1973, 77. 
214 Hier te lande culmineerde deze belangstelling met name in VAN 
GERVEN, W., Het beleid van de rechter, Antwerpen/Zwolle, Standaard Weten-
schappelijke Uitgeverij/Tjeenk Willink, 1973, 166 p.; VAN HOECKE, M., De 
interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 1979, 423 p. en 
BOUCKAERT, B., De exegetische school. Een kritische studie van de rechts-
bronnen- en interpretatieleer bij de 19de eeuwse commentatoren van de Code 
Civil, Antwerpen, Kluwer, 1981, 527 p. Over deze belangstelling in het 
algemeen zie BROEKMAN, J. en VAN PETEGHEM, J., "Theorie en filosofie van 
het recht in de Benelux", R.W., 1987-88, 938-939; KLANDERMAN, J.H.M., 
MULDER, G.E. en VAN DER VELDEN, W.G., "Rechtstheorie in Nederland. Ontwik-
kelingen in de jaren zeventig", in. Recente rechtsontwikkelingen ( 1970-
1980), VAN MAARSEVEEN, TH.J.F. e.a., Zwolle, Tjeenk Willink, 1983, 122-126; 
130; VISSER 'T HOOFT, H.PH., "Over rechtsfilosofie in de jaren 70", 
Nederlands Juristenblad, 1980, 1105-1109 en OST, F. en VAN HOECKE, M., "La 
théorie du droit en Belgique (1968-1993)", R.I.E.J., 1994, nr.33. 
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Immers, theorieën over rechtsvinding die niet tevens de rol 
van het precedent behandelen, missen een van de belangrijkste 
aspecten van het juridisch argumentatieproces. 215 Het betreft 
desondanks, hier en in de Anglo-Amerikaanse rechtswereld, een 
nog weinig geëxploreerd gebied op de rechtstheoretische land-
kaart. Het thema is mede daardoor nog steeds een van de meest 
omstreden onderdelen van de rechtsvindingstheorie. Wellicht 
werd inderdaad juist omdat precedenten in de Common Law een 
formeel-bindende bron van recht zijn, de aandacht afgeleid van 
de meer fundamentele vraag naar de normatieve grondslag (en) 
van deze gebondenheid. 
In dit hoofdstuk komen in concreto de volgende onderwer-
pen aan de orde. In de eerste plaats worden een aantal postu-
lat~n onderzocht op hun kwaliteit als mogelijke normatieve 
grondslag voor de precedentwerking van rechterlijke uitspra-
ken. In casu betreft het respectievelijk het gelijkheidsbegin-
sel, de vereisten van consistentie, rechtszekerheid, procese-
conomie of proceseff iciëntie en het vertrouwensbeginsel. Aan 
het gelijkheidsbeginsel zal wat uitgebreider aandacht worden 
besteed. Enerzijds omdat dit beginsel volgens de rechtsleer 
een centrale rol speelt als normatieve grondslag voor het te 
onderzoeken fenomeen. Anderzijds omdat er over de aard van dit 
beginsel nogal wat meningsverschillen bestaan. Vervolgens 
wordt nader ingegaan op de betekenis van de rationaliteit van 
het rechterlijk oordeel voor de precedentwerking van rechter-
lijke uitspraken. Dan wordt onderzocht waarin de bindende 
kracht van precedenten verschilt van de bindende kracht van 
gewoonterecht en constante rechtspraak. Daarna wordt een 
onderdeel gewijd aan de vereiste van coherentie in het rechts-
stelsel. In het bij zonder de opvattingen van Dworkin zullen 
daarbij als leidraad dienen. Tot slot worden de visies van een 
aantal auteurs over het onderzoeksonderwerp in het perspectief 
geplaatst van de eigen bevindingen. In casu betreft het de 
visies van Kottenhagen en Larenz. 
215 ALEXY, R., A Theory of Legal Argumentation. The Theory of Rat.ional 
Discourse as Theory of legal Justif ication, Oxford, Oxford University 
Press, 1989, 274. Zo tevens Vranken, die stelt dat de kwestie van de 
gebondenheid aan precedenten, in feite in een notedop het probleem van de 
rechtsvinding zèlf aangaat, omdat de opvatting daarover het standpunt 
weerspiegelt dat men inneemt over de taak en de plaats van de rechter in 
een rechtsorde in zijn geheel. VRANKEN, J. B.M., Algemeen deel, in Mr. 
c.Asser's handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk 
recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1995, 120. In de Codex Justinianus zijn er 
trouwens al sporen te vinden van een gedachtenwisseling over de principiële 
draagwijdte van precedenten: "Neme iudex vel arbiter existimet neque 
consultationes, quas non rite iudicatas esse putaverit, sequendum, et multo 
magis sententias eminentissimorum praefectorum vel aliorum procerum (non 
enim, si quid non bene dirimatur, hoc et in aliorum iudicum vitium extendi 
oportet, cum non exemplis, sed legibus iudicandum est), nee si cognitiona-
les sint amplissimae praefecturae vel alicuius maximi magistratus prolatae 
sententiae: sed omnes iudices nostros veritatem et legum et iustitae sequi 
vestigia sancimus." Codex VII 45.13. 
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2. Het getij kheidsbeginsel in tweevoud 
2.1. Inleiding 
Een van de meest fundamentele beginselen van rechtvaar-
digheid wordt verwoord door de frase die stelt dat gelijke 
gevallen op gelijke wijze behandeld dienen te worden. Reeds 
Aristoteles, die voortbouwde op het gedachtengoed van Plato, 
was van dit inzicht doordrongen. 216 In de Ethica Nicomachea 
stelt hij: "Indien nu het onrechtvaardige het ongelijke is, 
zal' het rechtvaardige het geli~ke zijn, wat iedereen ook 
zonder verder bewijs aanneemt." n Alleen door dit gelijk-
heidsbeginsel, aldus Scholten, is rechtswetenschap mogelijk. 
Zij zou zonder het gelijkheidsbeginsel geen woord kunnen 
spreken, omdat er niets anders dan een chaos van uitspraken en 
concrete, niet te hanteren verhoudingen zouden overblijven. 218 
~6 Sinds de zeventiende eeuw begint het gelijkheidsbeginsel overigens 
pas werkelijk invloed uit te oefenen in onze cultuur. Achterhuis laat zien 
hoe gelijkheid en individualisme zich daarna ontwikkelen als aan elkaar 
verbonden kenmerken van de moderne samenleving. ACHTERHUIS, H., Het rijk 
van de schaarste. Van Thomas Hobbes tot Michel Foucault, Baarn, Ambo, 1988, 
365 p. 
217 ARISTOTELES, Ethica Nicomachea. Nederlandse vertaling van THUIJS, 
R.W., Antwerpen, De Nederlandsche Boekhandel, 1954, V.3.1131a10-15. In de 
Politika herhaalt hij deze les: "All men think justice to be a sort of 
equality." Politika, III.12.1282bl8-23; tevens III.9.1280a8-15. Voor de 
visie van Plato, zie bijv. De Wetten. Nederlandse vertaling van DE WIN, X., 
in PLATO, Verzameld Werk III, Antwerpen, De Nederlandsche Boekhandel, 1963, 
VI. 757 en De Staat, in Verzameld Werk II, Antwerpen, De Nederlandsche 
Boekhandel, 1963, VIII.558c. 
218 SCHOLTEN, P., "Rechtsbeginselen", in Verzamelde Geschriften I, 
SCHOLTEN, G.J., SCHOLTEN, Y. en BREGSTEIN, M.H. (red.), Zwolle, Tjeenk 
Willink, 1949, 409. Zie in het kader van het recht tevens Hart: "It is, 
however, true that one essential element of the concept of justice is the 
principle of treating like cases alike." HART, H.L.A., "Positivism and the 
Separation of Law and Morals", Harvard Law Review, 1958, 623-624; zie ook 
Idem, The Concept of Law, ·oxford, Oxford University Press, 1961, 155-156. 
Perelman is van mening dat de gemeenschappelijke noemer van verschillende 
rechtvaardigheidsopvattingen terug te vinden is in de idee van gelijkheid. 
Hierover zijn ook de protagonisten van deze verschillende opvattingen het 
volgens hem met elkaar eens: "Quel que soit leur désaccord sur d' autres 
points, ils sent donc tous d'accord sur le fait qu'être juste c'est traiter 
de la même façon les êtres qui sent égaux à un certain point de vue, qui 
possèdent une même caractéristique, la seule dont il faille tenir compte 
dans l'administration de la justice." PERELMAN, c., "La Justice Formelle", 
in Justice et Raison, Brussel, Ed. de l'Université de Bruxelles, 1972, 26. 
Lees hierover bijv. ook WINSTON, K., "On Treating Like Cases Alike", Cali-
fornia Law Review, 1974, 1-39 en WINTGENS, L.J., Rechtspositivisme en 
Wetspositivisme. Een rechtstheoretische en rechtsfilosofische analyse, 
Brussel, Bruylant, 1991, 139-143. 
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Langemeijer voegt daaraan toe dat het gelijkheidsbeginsel aan 
het recht de eis der objectiviteit stelt. Deze objectiviteit 
noemt hij het minimum van juist recht. 219 
Het gelijkheidsbeginsel is een ideologisch beginsel bij 
uitstek. Het verwijst namelijk naar hedendaagse maatschappe-
lijke opvattingen in verband met moraal, fcoli tiek of andere 
niet-juridische waarden- en normensystemen2 0 en het heeft op 
uiteenlopende wijzen, algemeen zowel als specifiek, zijn uit-
werking gevonden in het geschreven recht. Dat ook ons rechts-
stelsel dit beginsel wenst te effectueren, blijkt bijvoorbeeld 
uit de elkaar overlappende artikelen 10 en 11 van de Grond-
wetn1 en uit de vele meer specifieke gelijkheidsbepalingen 
die in andere wetgeving zijn opgenomen, uit de uitwerking 
ervan door de verschillende rechtbanken, de Raad van state en 
door het Arbitragehof, evenals uit de vele gelijkheids- en 
non-discriminatiebepalingen die zijn terug te vinden in inter-
en supranationale verdragen waarbij België is aangesloten. 222 
219 LANGEMEIJER, G.E., Ons oordeel over wat recht moet zijn, Zwolle, 
Tjeenk Willink, 1946, 6. 
210 VAN HOECKE, M., "Besluit: naar een theorie van algemene rechtsbe-
ginselen", in Algemene rechtsbeginselen, VAN HOECKE, M. (ed.), Antwerpen, 
Kluwer, 1991, 397. Hier wordt het onderscheid gevolgd dat door Van Hoecke 
werd gemaakt tussen structurele en ideologische rechtsbeginselen. Structu-
rele rechtsbeginselen zijn beginselen "die in zekere zin volgen uit de 
logika van het rechtssysteem, die noodzakelijk of wenselijk zijn voor de 
(optimale) koherentie van dit rechtsysteem, beginselen die in het rechts-
systeem impliciet aanwezig zijn, zonder dat zij de wetgever ooit bewust 
voor ogen hebben gestaan." Ibid., 396. Het gelijkheidsbeginsel is in zekere 
zin tevens zo een structureel rechtsbeginsel, omdat de correcte toepassing 
van rechtsregels gelijkheid tot gevolg kan hebben. Zie hierover infra, 
p. 78-81. 
221 Maar zie verder tevens de artt. 2, 13, 31 en 146 G.W. die de 
gelijke toegang tot de rechter garanderen, aet. 24, par.4 G.W. inzake 
gelijkheid in het onderwijs, artikel 108 G. W. dat de Koning een verbod 
oplegt de wetten te schorsen of vrijstelling van hun uitvoering te verlenen 
zodat deze hun volledige uitwerking kunnen krijgen ten aanzien van ieder-
een, art. 113 G.W. dat voor de Koning het verbod inhoudt om voorrechten te 
verbinden aan het verlenen van het adeldom, art. 131 G.W. dat bepaalt dat 
de wet regels vaststelt teneinde elke discriminatie op ideologische en 
filosofische gronden te voorkomen, en art. 172 G.W. inzake de gelijkheid 
m.b.t. belastingen. 
222 Zo bijvoorbeeld de artt. 2 par.1, en 26 van het Internationaal 
Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke Rechten; art. 2 van het Interna-
tionaal Verdrag inzake Economische, Sociale en Culturele rechten; art. 14 
van Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de Fundamentele 
Vrijheden; artt. 7 en 119 van het EEG-Verdrag enz., die allen rechtstreekse 
werking hebben. Het gaat hier overigens veelal om een discriminatieverbod 
waarvan de discriminatiegronden die uitdrukkelijk vermeld worden niet 
limitatief zijn opgesomd. Deze gronden zijn bijgevolg op zichzelf niet 
bepalend voor het determineren van het al dan niet discriminatoir karakter 
van een bepaald onderscheid. Zie hierover BOSSUYT, M., L'interdiction de la 
discrimination dans le droit international des droits de l'homme, Brussel, 
Bruylant, 1976, 56-59; BOSSUYT, M., "Het gelijkheidsbeginsel in de interna-
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Juist omdat het gelijkheidsbeginsel één van de fundamenten van 
ons rechtsstelsel is, kan het gelijktijdig als rechtsregel 
worden geconcretiseerd én als niet-positiefrechtelijke kriti-
sche toetssteen worden gezet tegenover de manier waarop 
rechtsregels functioneren in feitelijke situaties. 2n 
In de literatuur wordt het gelijkheidsbeginsel meer dan 
eens aangehaald als verklaring voor het feit dat rechterlijke 
uitspraken daadwerkelijk precedentwerking bezitten of dat ze 
dat in ieder geval zouden moeten hebben. Dit beginsel lijkt op 
het eerste gezicht inderdaad een overtuigende reden te bieden 
om geval A', dat in relevante aspecten overeenkomsten vertoont 
met geval A, op dezelfde wijze als geval A te beslechten. Zo 
stelt Cross dat "(t) his is enough to account for the fact 
that, in almost every jurisdiction, a judge tends to decide a 
case in the same way as that in which a similar case has been 
decided by another j udge. ( ... ) Judicia! precedent has some 
persuasive effect almost everywhere because stare decisis 
(keep to what has been decided previously) is a maxim of 
practically uni versa! application. 11224 Ook Dworkin is van me-
ning dat de 11gravitational force of a precedent may be explai-
ned by appeal, not to the wisdom of enforcing enactments, but 
to the fairness of treating like cases alike. 11225 Llewellyn 
stelt. het als volgt: 11 Towards its operative drive all these 
phases of human make-up which build habit in the individual 
and institutions in the group: laziness as to the reworking of 
a problem once solved, the time and energy saved by routine, 
especially under any pressure of business; the values of 
tionale pacten inzake mensenrechten", in Gelijkheid en non-discrimina-
tie/Égalité et non-discrimination, ALEN, A. en LEMMENS, P. (eds.), Antwer-
pen, Kluwer, 1991, 33-46. 
De concepten gelijkheid en non-discriminatie hebben in belangrijke 
mate op elkaar betrekking. Uit het gelijkheidsbeginsel vloeit namelijk het 
verbod voort om ongeoorloofde discriminaties te scheppen. Het zijn twee 
kanten van eenzelfde medaille. Het gelijkheidsbeginsel verwijst in die zin 
naar een positieve verplichting, het non-discriminatiebeginsel naar een 
negatieve verplichting~ Zo ook LEMMENS, P., "Gelijkheid en non-discrimina-
tie in het internationale recht: synthese", in Gelijkheid en non-discrimi-
natie, ALEN, A. en LEMMENS, P. (eds.), Antwerpen, Kluwer, 1991, 89. 
223 Deze dubbele werking van rechtsbeginselen werd onder meer benadrukt 
door ESSER, J., Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des 
Privatrechts, Tübingen, Mohr, 1974, 40-41 en 134. Zie tevens BRUGGINK, 
J.J.H., Op zoek naar het recht. Rechtsvinding in rechtstheoretisch perspec-
tief, Groningen, Wolters-Noordhoff, 1992, 148-149. 
224 CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent in English Law, Oxford, Oxford 
University Press, 1991, 3. De bewerker van de vierde druk van deze publica-
tie, J.W.Harris, heeft overigens enige twijfels over dit beginsel als 
grondslag voor de precedentwerking van rechterlijke uitspraken. Zie HARRIS, 
J. W., "Towards Principles of Overruling - When Should a Final Court of 
Appeal Second Guess?", Oxford Journal of Legal Studies, 1990, 175. 
225 DWORKIN, R., Taking Rights Seriously, Cambridge (Massachusetts), 
Harvard University Press, 1977, 113. 
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routine as a curb on arbitrariness and as a prop of weakness, 
inexperience and instability; the social venues of predictabi-
lity; the power of whatever exists to produce expectations and 
the power of expectations to become normati ve. The force of 
precedent is heightened by an additional factor: that curious, 
almost universal, sense of justice which urges that all men 
are properly to be treated alike in like circumstances. 11226 En 
Moore is de mening toegedaan dat 11 (o]ne of the main values 
served by following a doctrine of precedent at all is equali-
ty, the treating of like cases alike. 11227 
In ons taalgebied werd deze visie onder meer verwoord 
door Mast, die stelt dat het precedent berust op de stelling 
dat in wezen gelijke toestanden op dezelfde wijze moeten 
woràen behandeld. In paribus causis, paria jura. 228 Scholten 
is van mening dat de gebondenheid aan het precedent in de aard 
ligt van iedere rechtspraak. 11 [O]mdat recht regel [is], omdat 
de uitspraak, hoewel gedaan concreet tusschen bepaalde partij-
en, een uitspraak is in de gemeenschap vóór de gemeenschap, en 
onze stelling is uitvloeisel van het niet nader te bewijzen 
beginsel, dat gelijk gelijk moet worden behandeld. 11229 
Gegeven de veelvuldigheid waarmee het gelijkheidsbeginsel 
als normatieve grondslag voor de precedentwerking van rechter-
lijke uitspraken wordt aangehaald, lijkt het aangewezen om er 
in het kader van deze studie wat dieper op in te gaan. Daar-
voor is het noodzakelijk dat er duidelijkheid wordt geschapen 
over wat er onder het gelijkheidsbeginsel kan worden verstaan. 
Daarover bestaat namelijk geen eenduidigheid. Het onderzoek 
dat volgt, zal worden beperkt tot de twee interpretaties die 
in de (meta)juridische literatuur over het gelijkheidsbeginsel 
de boventoon voeren. 
226 LLEWELLYN, K., "Case Law", in Encyclopedia of Social Sciences, Vol. 
3, New York, MacMillan, 1930, 249 (cursivering toegevoegd). 
227 MOORE, M., "Precedent, Induction, and Ethica! Generalization", in 
Precedent in Law, GOLDSTEIN, L. (ed.), Oxford, Oxford University Press, 
1987, 186. 
228 MAST, A. en DUJARDIN, J., Overzicht van het Belgisch Grondwettelijk 
Recht, Gent, Story-Scientia, 1985, 520. 
m SCHOLTEN, P., "Kenmerken van het recht", eerste hoofdstuk van een 
onvoltooid werk met als titel Het Recht van het Recht, in Verzamelde 
Geschriften, BREGSTEIN, H., SCHOLTEN, G.J. en SCHOLTEN, Y. (red.), Zwolle, 
Tjeenk Willink, 1949, 22-23. 
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2.2. Het gelijkheidsbeginsel als een beginsel zonder zelfstandige waarde 
In de eerste plaats zouden we het gelijkheidsbeginsel 
zoals dat in het recht functioneert, kunnen ka.rakteriseren als 
een beginsel dat geen enkele zelfstandige waarde bezit. Een 
van de meest uitgesproken vertegenwoordigers van dit gedach-
tengoed in juridische kringen is Westen. 230 Volgens deze au-
teur is het beginsel een tautologie. Het zegt ons gelijke 
gevallen op gelijke wijze te behandelen, maar indien wordt 
gevraagd welke gevallen in concreto gelijk zijn, leert het ons 
enkel dat dit de ~evallen zijn die op gelijke wijze behandeld 
dienen te worden. 2 1 Daarmee is nog niet gezegd welke concrete 
gevallen als gelijk beschouwd moeten worden, en welke niet. 
Het beginsel geeft geen enkele beschrijving van de materiële 
werkelijkheid en het ziet af van iedere vorm van empirische 
referentie. Het biedt slechts een lege norm waarop we onze 
handelingen dienen te baseren. Het is een vorm zonder inhoud. 
Dit verklaart volgens Westen waarom het gelijkheidsbeginsel 
als een dermate belangrijke waarde wordt gezien in de westerse 
wereld: omdat het een tautologie is, is het immers tevens een 
a priori onveranderlijke en niet-ontkenbare morele waarde. 232 
Westen is van mening dat de onafhankelijke toepassing van 
het gelijkheidsbeginsel daarom exact hetzelfde resultaat heeft 
als het toepassen van een rechtsregel op het geval waarop deze 
regel betrekking heeft. De loutere toepassing van (rechts)-
regels is volgens hem bijgevolg een voldoende waarborg voor 
gelijke behandeling. "It is true that rules should be applied 
equally, consistently, and impartially, if by "equally", 
230 Zie WESTEN, P., "The Empty Idea of Equality" (hierna verkort 
geciteerd: "The empty idea"), Harvard Law Review, 1982, 537-595. Deze 
publicatie was de directe aanleiding voor een felle discussie in de Ameri-
kaanse rechtsleer over dit onderwerp: CHEMERINSKY, E., "In Defence of 
Equality: A Reply to Professor Westen", Michigan Law Review, 1983, 575-595; 
D'AMATO, A., "Is Equality a Totally Empty Idea?", Michigan Law Review, 
1983, 600-603; WESTEN, P., "The Meaning of Equality in Law, Science, Math 
and Morals: A Reply", Michigan Law Review, 1983, 604-663; BURTON, s., "Com-
ment on "Empty Ideas": Logical Positivist Analysis of Equality and Rules", 
The Yale Law Journal, 1982, 1136-1152; WESTEN, P., "On "Confusing Ideas": 
Reply", The Yale Law Journal, 1153-1165; GREENAWALT, K., "How Empty is the 
Idea of Equality?", Columbia Law Review, 1983, 1167-1185 en WESTEN, P., "To 
Lure the Tarantula from its Hole: a Response", Columbia Law Review, 1983, 
1186-1208. Zie tevens Westen meer uitgebreid over het gelijkheidsbeginsel 
in Speaking of Equality. An Analysis of the Rhetorical Force of 'Equality' 
in Moral and Legal Discourse, Princeton, Princeton University Press, 1990, 
318 p. Voor een gelijkaardige analyse als die van Westen, zie COONS, J.E., 
"Consistency", California Law Review, 1987, 59-113. 
231 WESTEN, P., "The Empty Idea", 547 (met verdere verwijzingen). 
232 Ibid., 547-548. 
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"consistently," and "impartially" one means the tautological 
proposition that the rule should be applied in all cases to 
which the terms of the rule dictate that it be applied. But it 
is wrong to think that, once a rule is applied in accord with 
its own-terms, equality has something additional to say about 
the scope of the rule - something that is not already inherent 
in the substanti ve terms of the rule i tself. To say that a 
rule should be applied "equally", "consistently" or "uniform-
ly" means simply that the rule should be applied to the cases 
to which i t applies. 11233 
We zullen deze redenering illustreren met een voorbeeld 
uit het Internationaal Verdrag inzake Economische, Sociale en 
Culturele Rechten (I.V.E.S.C.). Artikel 3 van dat verdrag 
bepµalt: 
"De Staten die partij zijn bij dit Verdrag verbinden zich 
het gelijke recht van mannen en vrouwen op het genot van 
de in dit Verdrag genoemde economische, sociale en cultu-
rele rechten te verzekeren" (cursivering toegevoegd). 
Indien het woord "gelijke" in deze bepaling wordt wegge-
laten, is de inhoud en het effect van de bepaling identiek. 
Reden om dus de stelling te poneren dat het gelijkheidsbegin-
sel niets toevoegt aan datgene wat reeds gebeurde bij juiste 
toepassing van de betreffende rechtsregel, namelijk de gelijke 
behandeling van mannen en vrouwen bij het toekennen van de in 
het I.V.E.S.C .. genoemde economische, sociale en culturele 
rechten. 
In de Nederlandstalige rechtsleer over het gelijkheidsbe-
ginsel noemt men dit de zogenaamde gelijkheid voor de wet. 234 
Het gelijkheidsbeginsel valt in deze opvatting samen met het 
legaliteitsbeginsel. Bij ons komt het met name aan het Hof van 
Cassatie en de Raad van State toe om deze gelijkheid voor de 
wet, deze juiste toepassing van de rechtsregel, te toetsen.n5 
Indien ervan wordt uitgegaan dat in een dergelijke toetsing 
ook eerdere interpretaties van wetsbepalingen, zoals tot 
uiting komend in rechtspraak, impliciet worden betrokken, kan 
beter gesproken worden over de gelijkheid voor het recht. 
Oeze eigenschap van deze specifieke verschijningsvorm van 
het gelijkheidsbeginsel wordt vrij algemeen aanvaard, hoewel 
233 Ibid., 551. 
234 Zo bijvoorbeeld INGBER, L., "Recht en gelijkheid", in Gelijkheid, 
vol. VI, INGBER, L. (ed.), Brussel, Bruylant, 1981, 16. 
235 Zo ook VELAERS, J., Van Arbitragehof tot Grondwettelijk Hof, 
Antwerpen, Maklu, 1990, 171. 
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de meeste auteurs daaruit niet dezelfde verregaande conclusie 
trekken als Westen. Mast wees in de jaren zestig reeds op dit 
gegeven. Hij stelde dat bij de openbare mening en zelfs in de 
rechtspraak en de rechtsleer de neiging bestaat om in elke 
schending van de publiekrechtelijke norm een miskenning van 
het gelijkheidsbeginsel te zien. Hij die er bijgevolg over 
klaagt dat zijn openbare rechten en vrijheden zijn aangetast 
en die beweert dat de wet die deze rechten en vrijheden waar-
borgt op hem niet is toegepast, klaagt in werkelijkheid een 
ongelijke behandeling aan.n6 
Wat kunnen we concluderen uit de stellingen van Westen 
voor het onderwerp van deze studie? Zelf zegt hij het volgende 
hierover: "A decisionmaker can act consistently over time (and 
thup treat equals equally over time) without regard to prece-
dent ( ... ) 11237 en "[t]he norm of consistency does not origina-
te in the precept "equals should be treated equally." It 
originates entirely in underlying rules whose administration 
236 MAST, A., Overzicht van het Belgisch Grondwettelijk recht, Gent, 
Story-Scientia, 1966, 371. Zo ook bijv. Van Roermund: "Niemand zal het be-
strijden: wie 'regel' zegt, zegt daarmee ook: in. gelijke gevallen gelijk 
handelen, het eendere eender en het andere anders behandelen." VAN ROER-
MUND, B., Recht, verhaal en werkelijkheid, Bussum, Couthino, 1993, 137. 
Bouckaert formuleert het als volgt: "De zuiver formele gelijkheidsidee 
houdt in dat gelijkheid slechts betrekking kan hebben op de toepassing van 
de wet en niet op de inhoud van de wet. Aan de vereiste van gelijkheid is 
voldaan wanneer de wetstoepasser, het weze de rechter of de administratie, 
in zijn beslissing slechts rekening houdt met de in de wet opgenomen 
beoordelings- en beslissingscriteria." BOUCKAERT, B., De exegetische 
school, Antwerpen, Kluwer, 1981, 89-90. Of nog Campbell, die stelt dat 
"[f]ormal justice requires the correct application of the relevant ditrubu-
tive rule to all cases which are alike within the terms of that rule; it is 
treating like cases alike where likeness is a function of the categories of 
persen distinguished in the rule applied." CAMPBELL, T.D., "Formal Justice 
and Rule-Change", Analysis, 1973, 113. In het kader van de uitbreiding van 
het toetsingsrecht van het Arbitragehof met de artikelen 10, 11 en 24 G.W. 
werd deze visie ook enige malen benadrukt. "Elke schending van een grond-
recht behelst normaliter meteen ook een schending van het gelijkheidsbegin-
sel; een ruime interpretatie van artikel ( 10] van de Grondwet laat dus 
alleszins een zeer vergaande, zoniet volwaardige, toetsing van wetten, 
decreten en ordonnanties door het Arbitragehof toe." SUETENS, L.P. en 
LEYSEN, R., "Staat, Gewesten en Gemeenschappen. De technieken van bevoegd-
heidsverdeling. De rol van het Arbitragehof" in Staat, Gemeenschappen en 
Gewesten, BLANPAIN, R. (ed.), Brugge, Die Keure, 1989, 66. "Wou men 
inderdaad niet, via de toevoeging van de artikelen (10 en 11 G.W.] als 
autonome toetsingsgronden voor het Arbitragehof, de naleving van andere 
grondwettelijke rechten en vrijheden ( ... ) ter beoordeling aan het Arbitra-
gehof opdragen?" ALEN, A., "Het Arbitragehof, meer dan een grondwettelijk 
hof met· beperkte bevoegdheid?" (noot onder Arbitragehof, 23 mei 1990), 
R.W., 1990-91, 84. "De uitbreiding van de bevoegdheid van het Hof tot de 
artikelen ( 10 en 11) van de Grondwet brengt ook de overige rechten en 
vrijheden uit titel II van de Grondwet en uit andere internationale 
verdragen met rechtstreekse werking binnen zijn toetsingsbereik." VELAERS, 
J., Van arbitragehof tot Grondwettelijk Hof, Antwerpen, Maklu, 1990, 168. 
237 WESTEN, P., Speaking of Equality, Princeton, Princeton University 
Press, 1990, 215. 
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is at issue. 11238 Uit dit citaat van Westen blijkt duidelijk 
dat het gelijkheidsbeginsel zoals hij het opvat samenvalt met 
het precedentbeginsel. De stelling dat de loutere toepassing 
van rechtsregels voldoende zou zijn voor de gelijke behande-
ling van gelijke gevallen in de tijd (met andere woorden: voor 
de precedentwerking van rechterlijke uitspraken), is evenwel 
slechts juist indien een bepaalde vorm van formalisme juist 
zou zijn: namelijk het op een mechanische wijze toepassen van 
rechtsregels op al die gevallen waarop ze betrekking hebben. 
Wanneer rechtsregels met andere woorden geen interpretatie-
vrijheid zouden toelaten. Maar het probleem is nu net dat we 
van die idee volledig zijn afgestapt. Iedere rechtsregel 
veronderstelt steeds, zoals eerder werd gesteld239 , de keuze 
voor een bepaalde interpretatie ten voordele van andere inter-
pretaties. Zelfs wanneer een wettekst een prima facie duide-
lijke betekenis heeft, is dat het geval. Wanneer we dit uit-
gangspunt aanvaarden, kan niet langer worden gesteld dat 
rechtsregels automatisch van toepassing zijn op die gevallen 
waarop ze betrekking hebben. Het gelijkheids- of precedentbe-
ginsel moet dan in werking treden om een gelijkaardig geval zo 
te beslissen zoals dat eerder werd gedaan, met als doel de be-
treffende interpretatie dus consistent toepassing te doen 
vinden. 240 Anders gesteld: om gelijke gevallen in de tijd op 
gelijke wijze te beslechten is .het gelijkheids- of precedent-
beginsel als intermediaire operator noodzakelijk. In die zin 
is de stelling van Westen, voor zover het de gelijkheid voor 
het recht betreft, dan ook niet juist. Verder dient opgemerkt 
dat deze verschijningsvorm van het gelijkheidsbeginsel ook 
zijn beperkingen kent als normatieve grondslag voor de prece-
dentwerking van rechterlijke uitspraken. Het volgen van prece-
denten die naar huidig inzicht als onrechtvaardig of foutief 
worden ervaren, kan in termen van individuele of substantiële 
rechtvaardigheid immers ook minder optimale resultaten hebben. 
Gelijkheid in de tijd wordt in een dergelijk geval dus bereikt 
ten koste van de rechtvaardigheid van het individuele geval. 
238 Ibid., 211. 
239 Zie d~arvoor reeds hoofdstuk .r, paragraaf 5.4. 
240 Vgl. CHEMERINSKY, E., "In Defence of Equality: A Reply to Professor 
Westen", Michigan Law Review, 1983, 580-581. 
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2.3. Het gelijkheidsbeginsel als (drager van) een beginsel met een 
eigen inhoud 
Indien de redenering van-westen zou worden doorgetrokken 
naar het eigen rechtsstelsel, zou dat betekenen dat de artike-
len 10 en 11 van de Grondwet volledig overbodige bepalingen 
zijn. Een aantal auteurs wijzen er desondanks op dat het 
gelijkheidsbeginsel toch van primordiaal belang is voor een 
rechtvaardige werking van het recht. Westens bevindingen 
worden dus niet in brede kring gedeeld. Hart bijvoorbeeld, 
ageert uitdrukkelijk tegen redeneringen als die van Westen. De 
nauwe band die bestaat tussen rechtvaardigheid in de 
rechtsbedeling en de toepassing van een rechtsregel als dusda-
nig, heeft volgens hem sommigen ertoe gebracht beide aspecten 
met elkaar te vereenzelvigen. "Yet plainly this is an error 
unless 'law' is given some specially wide meaning; for such an 
account of justice leaves unexplained the fact that criticism 
in the name of justice [i.e. "treating like cases alike"] is 
not confined to the administration of the law in particular 
cases, but the laws themselves are often criticized as just or 
unjust. Indeed, there is no absurdity in conceding that an 
unjust law forbidding the acces of coloured persons to the 
parks has been justly administered, in that only persons 
genuinly guilty of breaking the law were punished for it and 
then only after a fair trial. 11241 
Hart maakt hier een duidelijk onderscheid tussen de 
gelijkheid voor het recht en de gelijkheid door het recht. Het 
eerste heeft inderdaad betrekking op de toepassing van rechts-
regels als dusdanig, en het tweede op de inhoud, de kwaliteit, 
van de rechtsregel. Hij meent bovendien dat de tweede vorm van 
het gelijkheidsbeginsel om een kritische functie te kunnen 
vervullen nadere invulling behoeft. Een centraal element van 
deze tweede vorm van het gelijkheidsbeginsel (Hart noemt het 
beginsel ook wel "the idea of justice") , is namelijk dat het 
van zichzelf leeg is. Het kan pas betekenis krijgen als het 
wordt gesupplementeerd door een meer concrete norm. "This is 
so because any set of human beings will resemble each other in 
some respects and differ from each ether in ethers and, until 
it is established what resemblance and differences are rele-
vant, 'Treat like cases alike' must remain an empty form. To 
fill it we must know when, for the purposes in hand, cases are 
to be regarded as alike and what differences are relevant. 
Without this further supplement we cannot proceed to criticize 
241 HART, H.L.A., The Concept of Law (hierna verkort geciteerd: Con-
cept), Oxford, Oxford University Press, 1961, 157. 
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laws or other social arrangements as unjust. 11242 
De vooronderstelling is hier minstens dat het mogelijk is 
om de relevante overeenkomsten en verschillen tussen twee 
gevallen te leren kennen. Hart is van mening dat het gelijk-
heidsbeginsel in principe een lege vorm is - vandaar dat men 
het ook wel eens omschrijft als een beginsel van formele 
rechtvaardigheid243 , maar dat het ingevuld kan worden met 
criteria aan de hand waarvan een inhoudelijke rechtvaardig-
heidstoetsing van een rechtsregel mogelijk wordt. In het geval 
deze invulling door een rechter wordt gedaan om een bepaalde 
norm die vervat ligt in een rechtsregel te toetsen, wordt door 
deze rechter de vraag gesteld of die betreffende norm inhoude-
lijk verantwoord is, dan wel, als norm, willekeurige onder-
scheidingen invoert. Een dergelijke toetsing door de rechter 
betreft een inhoudelijke beoordeling van een bepaling, geen 
beoordeling van de toepassing ervan. Ze ziet toe op wat we de 
materiële aspecten van het gelijkheidsbeginsel zouden kunnen 
noemen. Deze materiële aspecten zi~n in principe afhankelijk 
van niet-juridische gegevens. 2« ~ In de Nederlandstalige 
rechtsleer spreekt men in zo'n 2eval over een toetsing aan de 
gelijkheid door of in de wet. 2 6 Bij ons staat met name het 
242 Ibid., 155. 
243 Zo bijvoorbeeld LYONS, D., "Formal Justice and Judicial Precedent", 
Vanderbilt Law Review, 1985, 503-505. Een formeel beginsel van rechtvaar-
digheid "contains a completely unspecified variable whereas [ substantive] 
variables constitute different ways of replacing the variable by a con-
stant." KATZNER, L.I., An Analysis of the Concept of Justice, Ph.D. 
dissertation University of Michigan, Ann Arbor, 1968, 2. 
244 Zie hierover reeds supra, p.75. 
24s Daarbij dient overigens in het oog te worden gehouden dat de 
betekenis van het gelijkheidsbeginsel in het recht niet kan zijn dat 
eenieder dezelfde rechten en plichten heeft. Dat is hoe dan ook onmogelijk 
omdat het recht zelf al vele onderscheidingen maakt en categorieën aan-
brengt. Het gaat eerder om de vraag of bestaande ongelijkheden in het recht 
gerechtvaardigd zijn. Het eerste arrest van het Arbitragehof inzake de 
gelijkheid, omschreef het als volgt: "De grondwettelijke regels van de 
gelijkheid der Belgen voor de wet en van de niet-discriminatie sluiten niet 
uit dat een verschil in behandeling volgens bepaalde categorieën van perso-
nen zou worden ingesteld, voor zover voor het criterium van onderscheid een 
objectieve en redelijke verantwoording bestaat. Het bestaan van een derge-
lijke verantwoording moet worden beoordeeld met betrekking tot het doel en 
de gevolgen van de overwogen maatregel; het gelijkheidsbeginsel is ge-
schonden wanneer vaststaat dat de aangewende middelen redelijkerwijze niet 
evenredig zijn met het beoogde doel." Arbitragehof, 13 juli 1989, nr. 
21/89, inzake Biorim, B.S., 21 juli 1989; zie tevens het eindarrest van 13 
oktober 1989, nr. 23/89, B.S., 8 november 1989 en T.B.P., 1989, 383, met 
noot VELAERS, J. Vgl. het arrest in de Belgische Taalzaak van het E.H.R.M. 
waardoor het Arbitragehof zich liet inspireren: E.H.R.M., 23 juli 1968, 
Publ. Cour, Serie A, vol.6. 
246 Zie bijv. INGBER, L., "Recht en gelijkheid", in Gelijkheid, vol. 
VI, INGBER, L. (ed.), Brussel, Bruylant, 1981, 16-20. 
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Arbitragehof hiervoor in, door middel van haar bevoegdheid 
inzake de artikelen 10, 11 en 24 van de Grondwet. Overigens 
kunnen ook gewone rechtscolleges die slechts de gelijkheid 
voor het recht kunnen toetsen, aan het Arbitragehof 
prejudiciële vragen stellen over of een bepaalde interpretatie 
van een wet, decreet of ordonnantie in overeenstemming is met 
de gelijkheid door of in het recht. Zo raken ze toch, zij het 
op indirecte wijze, betrokken bij een dergelijke inhoudelijke 
toetsing. 247 
Opnieuw lijkt het beter om het over de gelijkheid door of 
in het recht te hebben, aangezien steeds eerdere interpreta-
ties van de betreffende wetsbepalingen zoals ze tot uiting 
komen in rechtspraak in een dergelijke toetsing kunnen worden 
betrokken . 248 
Ook de zojuist gegeven visie van Hart is volgens Westen 
echter misleidend. Harts visie impliceert volgens hem onte-
recht dat het gelijkheidsbeginsel inhoudelijke aspecten kan 
bevatten, die in een onafhankelijke positie staan ten opzichte 
van de inhoud van een bepaalde (rechts)regel. 249 Westen meent 
dat Hart een aantal zaken door elkaar haalt. Meer concreet zou 
de verwarring erin bestaan dat hij de morele betekenis van het 
gelijkheidsbeginsel gebruikt om haar geldigheid in het recht 
te verklaren. Volgens Westen heeft het beginsel echter ofwel 
een juridische betekenis ofwel een morele betekenis, afhanke-
lijk van het feit of men juridische of morele regelgeving als 
referentie neemt. Wat echter niet kan, is een morele regel als 
referentiepunt gebruiken voor de toepassing van immorele 
rechtsregels. "If Hart is right in his belief that racial 
discriminatory laws fail to treat likes alike, it is not 
because "treat likes alike" bas normative content beyond the 
application of underlying rules; rather, it is because he is 
electing to measure "likes", not by faithful application of 
laws of racial discrimination, but by faithful application of 
independent moral rules of nondiscrimination. 11 H 0 
Westen beperkt de betekenis van het gelijkheidsbeginsel 
tot die van gelijke rechtsbedeling, tot wat we gelijkheid voor 
het recht noemden. Dit is echter een beperking tot een zuiver 
intern, op de rechtsregel gericht standpunt. Ook een rechtsre-
gel die discriminerend werkt ten aanzien van bijvoorbeeld 
kleurlingen, kan aldus, als hij op correcte wijze wordt toege-
247 Zo ook VELAERS, J., Van Arbitragehof tot Grondwettelijk Hof, 
Antwerpen, Maklu, 1990, 171. 
248 Zie tevens supra, p. 79 in fine. 
249 WESTEN, P., "The Empty Idea", 550-551. 
250 WESTEN, P., Speaking of Equality, Princeton, Princeton University 
Press, 1990, 229. 
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past op die gevallen waarop hij betrekking heeft, gelijke 
gevallen op gelijke wijze behandelen. Harts standpunt over het 
gelijkheidsbeginsel krijgt echter mede vorm vanuit een extern 
standpunt. Omdat het gelijkheidsbeginsel als zodanig volgens 
Westen echter geen betekenis heeft in het recht, kan men op 
basis,daarvan geen morele kritiek uitoefenen op de inhoud van 
rechtsregels. Hart oefent volgens Westen morele kritiek uit, 
niet door middel van de toepassing van het gelijkheidsbegin-
sel, maar door middel van meer concrete morele regels die ons 
leren dat, bijvoorbeeld, het maken van onderscheidingen tussen 
rassen niet te rechtvaardigen valt. Probleem is echter dat men 
niet, aldus nog Westen, een morele regel kan toepassen op een 
rechtsregel en daaruit vervolgens concluderen dat deze rechts-
regel niet correct wordt toegepast op die gevallen waarop hij 
van, toepassing is. Als je inhoudelijke of externe kritiek hebt 
op een rechtsregel, kun je je niet beroepen op de interne wer-
king van diezelfde rechtsregel. Of nog anders gesteld: je kunt 
niet kritiek hebben op de gelijkheid voor het recht, door 
argumenten te gebruiken die betrekking hebben op de gelijkheid 
door het recht. Westen stelt ten slotte voor om de gelijk-
heidsterminologie te schrappen uit het morele en juridische 
taalgebruik. Het kan enkel leiden tot verwarring omdat het af-
leidt van de ware inhoud van een beslissing, zijnde een be-
slissing over de inhoudelijke draagwijdte van concrete rechten 
en vrij heden. 251 
Uiteindelijk gaat het hier om een spraakverwarring die 
voortkomt uit het feit dat beide auteurs weliswaar met dezelf-
de concepten werken, maar een andere terminologie wensen te 
gebruiken voor hetgeen daaruit voortvloeit. Wellicht kunnen we 
dit het best illustreren aan de hand van het "concept - con-
ceptions"-onderscheid dat reeds door Rawls werd gemaakt. Rawls 
wijst erop dat er een verschil bestaat tussen "the concept of 
justice" en een aantal specifieke "conceptions of justice", 
een onderscheid dat correspondeert met het verschil tussen 
formele en materiële rechtvaardigheid. Het formele gelijk-
heidsbeginsel - "the concept of justice" - laat vele, zelfs 
zeer vele mogelijke materiële interpretaties - "conceptions 
of justice" van feitensituaties toe. 252 Deze "conceptions" 
251 WESTEN, P., "The empty idea", 577-584. Zo ook Carr die stelt dat 
"[Equality] serves only to blind us to the actual workings of the practice 
of doing justice." CARR, C.L., "The Concept of Formal Justice", Philosophi-
cal Studies, 1981, 223. 
252 RAWLS, J., A Theory of Justice, Oxford, Oxford University Press, 
1976, 5-6. Rawls voegt hier overigens aan toe dat dit "concept - concepti-
ons"-onderscheid op zichzelf geen belangrijke vragen kan beslechten, maar 
dat het enkel van hulp is bij het onderkennen van de rol die beginselen van 
rechtvaardigheid spelen in onze samenleving. MacCormick legt hetzelfde als 
volgt uit: "The difference is that the concept of justice is abstract and 
formal; the requirement of formal justice is that we treat like cases 
alike, and different cases differently, and give to everyone his due; what 
various conceptions of justice supply is different sets of principles 
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geven aan welke overeenkomsten en verschillen tussen personen 
toelaatbaar zijn bij het vaststellen van rechten en plichten. 
Ze geven aan welke onderscheidingen wel, en welke niet passend 
zijn. De vorm van het gelijkheidsbeginsel die hier aan de orde 
is werkt als een containerbegrip waarin al deze verschillende 
"conceptions" zijn opgenomen. Hart gebruikt het eveneens op 
deze wij ze. 253 Op zichzelf is het gelijkheidsbeginsel volgens 
hem immers leeg, maar door invulling krijgt het vorm. Een van 
die "conceptions" is bijvoorbeeld de door Hart aangehaalde 
regel die leert dat onderscheidingen naar ras niet geoorloofd 
zijn. Om enige betekenis te geven aan deze opvatting over het 
gelijkheidsbeginsel dient het inderdaad ingevuld te w9rden met 
een andere, meer gespecificeerde regel. Het biedt slechts dan 
een model om vanuit een juridisch-extern perspectief rechten 
en .vrijheden inhoudelijk te analyseren en eventueel te bekri-
tiseren. 
Hart en Westen zi]n het dus eigenlijk niet zozeer met 
elkaar oneens over de mogelijke werkingen van dat wat ·men 
meestal onder het gelijkheidsbeginsel verstaat. Ze werken 
echter met andere definities van het gelijkheidsbeginsel en 
trekken als gevolg daarvan andere conclusies. Westen heeft 
echter ongelijk als hij de betekenis van het gelijkheidsbe-
ginsel wenst te beperken tot die van de gelijke rechtsbede-
ling. Volgens Westen zijn wat Rawls "conceptions of justice" 
noemt, geen gelijkheidsnormen. Zijn argumentatie lijkt te 
worden gemotiveerd door het principiële inzicht dat de ver-
schillende verschijningsvormen van het gelijkheidsbeginsel 
verwarring wekken, en dat de gelijkheidsterminologie bovendien 
een rookgordijn legt over de ware aard van de motieven die in 
het spel zijn wanneer men over onrechtvaardigheid en ongelijke 
behandeling spreekt. 254 Desondanks betreft het echter steeds 
wel degelijk motieven die ieder voor zich betrekking hebben op 
ongelijke behandelingen die ongeoorloofd worden geacht. De 
and/or rules in the light of which to determine when cases are rnaterially 
sirnilar and when they are rnaterially different, and what is each person's 
due. ( ••• ) Whether or not that conception of justice is a goed or a sound 
one is a question involving general principles of norrnative legal or rnoral 
philosophy in relation to which an interesting debate could be held." MAC-
CORMICK, N., Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Oxford University 
Press, 1978, 73. Zie tevens PERELMAN, c., Justice et Raison, Brussel, Ed. 
de l'Université de Bruxelles, 1972, 1-80. 
~3 Zie supra, p.82-83. 
~4 Carr is dezelfde mening toegedaan: "[E]quality of treatrnent ( ..• ) 
cannot be understood as a suff icient condition for doing justice. And, once 
material principles of justice are introduced, they control the norrnative 
structure of .our determinations of justice. ( ..• ) It is quite unnecessary 
to think that we need a forma! principle of justice to tell us that we 
ought to obey these material principles. ( ... ) (It] is to confuse a general 
point about the nature of rule-governed activity with a specif ic point 
about the particular concerns of doing justice." CARR, C.L., "The Concept 
of Forma! Justice", Philosophical Studies, 1981, 222. 
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gelijkheidsterminologie wordt in deze situaties gebruikt omdat 
er zo ontelbaar vele "conceptions of justice" bestaan dat het 
ondoenbaar is om deze allemaal, indien we ze als rechtsbepa-
ling juridische betekenis willen geven, in een specifieke 
gecanoniseerde vorm te vangen. Westen lijkt uiteindelijk 
vooral om redenen van conceptuele helderheid de gelijkheids-
terminologie uit het juridisch spraakgebruik te willen verban-
nen. Hij gooit daarmee echter het kind met het badwater weg, 
omdat hij door zijn conclusie miskent dat de gelijkheidstermi-
nologie om praktische redenen wordt gebruikt als overkoepelen-
de norm voor alle situaties waarvan wij zouden kunnen vinden 
dat ze ongerechtvaardigde discriminaties invoeren. Dat het 
gelijkheidsbeginsel in gecodificeerde vorm vooral als overkoe-
pelende norm verschijnt, is het gevolg van het feit dat de 
werkelijkheid nu eenmaal te gecompliceerd is om alle mogelijke 
discriminerende situaties bij voorbaat te kunnen voorzien. 
Resumerend wordt het gelijkheidsbeginsel dus in een 
dubbele betekenis gebruikt. Enerzijds heeft het betrekking op 
de gelijke rechtsbedeling en is het als zelfstandige norm ei-
genlijk overbodig. Daarmee is echter nog niet gezegd dat het 
een zinloze bepaling is. Het bestaan van het gelijkheidsbegin-
sel legt namelijk een bijzonder gewicht in de schaal om in 
voorkomend geval een schending van de toepassing van het recht 
aan te kunnen nemen. Het biedt daardoor een nog concreter en 
explicieter argument om het als beginsel gemotiveerd te be-
trekken in een wettigheidstoetsing. Anderzijds is het tevens 
een containernorm en is het als dusdanig de drager van vele 
beginselen van rechtvaardigheid die een morele evaluatie en 
eventueel kritiek op de (mogelijk discriminerende) inhoud van 
rechten en vrijheden mogelijk maken, evenwel zonder die begin-
selen van rechtvaardigheid te expliciteren. Mochten de artike-
len 10 en 11 van de Grondwet niet bestaan, dan zou er in ieder 
geval vaak geen formeel-juridisch handvat zijn om in rechte 
kritiek te kunnen uitoefenen op de inhoud van het recht. Het 
proces dat tot dit meerzijdig gebruik, ja zelfs besef van een 
andere conceptie van het gelijkheidsbeginsel en de daaraan 
verbonden terminologie heeft geleid, heeft overigens alles te 
maken met de ontwikkeling van de sociale rechtsstaat zelf. In 
het begin van de 19de eeuw achtte men het immers mogelijk om 
de idee van rechtsgelijkheid en vrijheid te verwezenlijken 
door het gebruik van wetten die aan het kenmerk van de alge-
meenheid voldeden. Gelijkheid zou uit de loutere toepassing 
van deze algemene wetten voortvloeien. 255 De vooronderstelling 
die hieraan ten grondslag lag, was echter dat de samenleving 
~s Over de ideeëngeschiedenis die hieraan ten gronslag lag en die o.m. 
culmineerde in de grote codificatieprojecten van het begin van de vorige 
eeuw, zie hoofdstuk I, paragraaf 2. Zie hierover recent nog VAN DEN BERG, 
P.A.J •. , Codificatie en staatsvorming. De politieke en politiek-theoretische 
achtergronden van de codificatie van het privaatrecht in Pruisen, de 
Donaumonarchie, Frankrijk en Nederland, Groningen, Wolters Noordhoff, 1996, 
436 p. 
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zou bestaan uit autonome, aan elkaar gewaagde individuen. Deze 
vooronderstelling is in de loop van de tijd echter in belang-
rijke mate aangetast, hetgeen heeft geleid tot steeds meer 
bijzondere wetgeving én steeds sterker wordende ideeën en 
eisen van materiële gelijkheid, met als gevolg daarvan een 
aangepast gebruik van de gelijkheidsterminologie.~6 
~6 Zie hierover SLOOT, B.P., Positieve discriminatie. Maatschappelijke 
ongelijkheid en rechtsontwikkeling in de Verenigde Staten en in Nede.rland, 
Zwolle, Tjeenk Willink, 1986, 16-20. 
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2.4. Evaluatie: het gelijkheidsbeginsel en precedentwerking 
Deze wat uitgebreide behandeling van wat er in de rechts-
leer eigenlijk onder de sluier van de gelijkheidsterminologie 
wordt betoogd, was noodzakelijk om de consequenties ervan voor 
deze studie zo duidelijk mogelijk te kunnen stellen. De vraag 
waar het om draait, moeten we echter nog beantwoorden: kan de 
precedentwerking van rechterlijke uitspraken worden gemoti-
veerd door het gelijkheidsbeginsel? Voor zover we de gelijk-
heid voor het recht op het oog hadden, bleek in paragraaf 2.2. 
dat er inderdaad een nauwe band bestaat tussen het gelijk 
behandelen van gelijke gevallen in de tijd en de precedentwer-
king van rechterlijke uitspraken. Maar wat betekent de inter-
pretatie van het gelijkheidsbeginsel zoals die in de vorige 
paragraaf (2.3.) werd geëxpliciteerd voor het onderwerp prece-
dentwerking? 
Indien twee gelijke gevallen op ongelijke W1JZe werden 
behandeld, kan het gelijkheidsbeginsel in zijn ingevulde vorm, 
zo bleek, een antwoord geven op de vraag welk geval op recht-
vaardige wijze is behandeld en welk niet. Het maakt het name-
lijk mogelijk aan de hand van inhoudelijke criteria de 
zogenaamde "conceptions of justice" een keuze te maken 
tussen het eerst of het laatst besliste geval. 257 Het prece-
dentbeginsel daarentegen bepaalt in een dergelijke situatie 
iets geheel anders, namelijk dat in principe het eerst be-
sliste geval opgevolgd dient te worden. Het precedentbeginsel 
voert dus een temporeel criterium in dat als maatstaf fun-
geert. Het vereist dat omdat een rechterlijke uitspraak op een 
bepaalde wijze in het verleden werd beslist, andere latere 
gevallen van hetzelfde type op dezelfde wijze dienen te worden 
beslist. "The ·principle of precedent biases practical delibe-
ration towards the past in this respect. "258 Met andere woor-
257 In zi.Jn (nog) niet ingevulde vorm kan het dat echter niet: "(T]he 
principle of justice (like cases are to be treated alike) implies only that 
if two relevantly similar cases are treated differently, then one of them 
is in error and some party has been treated unfairly, though the principle 
doesn't say which." BENDITT, T.M., "The Rule of Precedent", in Precedent in 
Law, GOLDSTEIN, L. (ed.), Oxford, Oxford University Prees, 1987, 90. 
258 POSTEMA, G. J. , "On The Mor al Presence Of Our Past", McGill Law 
Journal/Revue de Droit de McGill, 1991, 1166. Vgl. Kronman, die zegt dat 
" [ a] n argument from precedent asserts that something should be done a 
certain way now because it was done in that way in the past." KRONMAN, A., 
"Precedent and Tradition", The Yale Law Journal, 1990, 1032. Vgl. tevens 
Lyons die zegt dat "(the principle of precedent] requires that judicial 
decisions follow prior decisions in similar cases." LYONS, D., "Formal 
justice, moral commitment, and judicial precedent", The Journal of Philos-
ophy, 1984, 581. Schauer stelt het als volgt: "But if we are truly arguing 
from precedent rather than learning from experience, then the fact that 
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den, het precedentbeginsel voert een geprivilegieerde maatstaf 
in - het precedent - aan de hand waarvan toekomstige geval-
len behandeld dienen te worden. Het precedentbeginsel geeft in 
vergelijking met het gelijkheidsbeginsel zoals dat in de 
vorige paragraaf werd gepresenteerd, dus geen inhoudelijke 
informatie ( "conceptions of justice") met betrekking tot de 
rechtvaardigheid van een individuele beslissing. 
Het precedentbeginsel is dus a priori niet-neutraal ten 
opzichte van de vraag welk van beide gevallen de juiste be-
slissing of maatstaf vormt en welk niet - het eerst besliste 
geval vormt immers de maatstaf , maar wel neutraal ten 
aanzien van de materiële inhoud van deze gevallen - het geeft 
immers geen informatie over het mogelijke rechtvaardigheidsge-
hal;te van het eerste of het tweede geval. Het gelijkheids-
beginsel is nu juist a priori neutraal ten aanzien van de 
beslissingselementen - zowel het eerste als het tweede geval 
kan de maatstaf vormen - maar niet ten aanzien van de feite-
lijke inhoud van deze elementen. Het volgen van een precedent 
betekent in de praktijk dan ook niet meer dan het zoeken naar 
een eerdere gelijkaardige beslissing, om vervolgens te bepalen 
welke elementen uit deze beslissing bepalend zijn geweest voor 
de uitkomst, om dan te zien of deze elementen aanwezig waren 
in het latere geval en, indien dat inderdaad het geval is, dit 
geval ten slotte op dezelfde wijze als het eerste geval te 
beslissen. 259 
Zo begrepen kan de precedentwerking van rechterlijke 
uitspraken moeilijk een normatieve grondslag vinden in het ge-
lijkheidsbeginsel zoals dat in de vorige paragraaf werd opge-
vat, omdat de daar gepresenteerde versie van het gelijkheids-
beginsel het tijdsaspect inherent aan het precedentbeginsel 
moeilijk lijkt te kunnen verdragen. Weliswaar heeft het prece-
dentbeginsel intertemporele gelijkheid tot gevolg, maar dit 
kan ten koste gaan van het niet-temporele rechtvaardigheidsas-
pect uit het gelijkheidsbeginsel zoals dat in de vorige para-
graaf werd opgevat. 260 261 De specifieke gelijkheidscriteria 
something was decided before gives it present decisional weight despite our 
current belief that the previous decision was erroneous." SCHAUER, F., 
Playing by the rules. A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-
Making in Law and in Life, Oxford, Oxford University Press, 1991, 182. 
259 Vgl. BENDITT, T.M., "The Rule of Precedent", in Precedent in Law, 
GOLDSTEIN, L. (ed.), Oxford, Oxford University Press, 1987, 91. 
200 Alexander geeft twee overtuigende voorbeelden om de juistheid van 
deze argumentatie aan te tonen. In de eerste plaats: " ( I) f intertemporal 
equality claims have weight capable of displacing ether moral conside-
rations, then wrongs to cavernen should carry weight in our current delibe-
rations." In de tweede plaats: "[W)e naturally think that the more grievous 
the moral wrong that resulted frorn the past incorrect decision, the less 
reason there is to follow that dec is ion in the present case. Yet the 
cornparative justice claim is actually strenger for following a decision 
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( "conceptions of j ustice") aan de hand waarvan kan worden 
vastgesteld of een bepaald geval irrelevante onderscheidingen 
invoert of niet, zijn immers rechtvaardigheidscriteria die 
naar tijd (en jurisdictie) kunnen verschillen. Het voortzetten 
van een praktijk op basis van precedenten die naar huidige 
inzichten onrechtvaardigheid genereren, is op grond van het 
gelijkheidsbeginsel zoals opgevat in de vorige paragraaf 
daarom problematisch. 262 Indien alle leden van een bepaalde 
groep onderworpen zijn aan een behandeling die een evidente 
discriminatie inhoudt, zoals bijvoorbeeld de verplichte onder-
werping aan slavernij voor de categorie "alle op de aarde 
aanwezige roodharige mensen", dan wordt deze situatie er niet 
minder onrechtvaardig op doordat er totale gelijkheid bestaat 
ten aanzien van alle in de wereld aanwezige roodharigen. 
Vandaar dat Alexander stelt dat "unless we assume the univer-
sality of immoral treatment, treating someone equally with 
another who was treated immorally -is to deny that person 
equality with those who have been treated morally correctly. 
The member of the persecuted group who is spared genocide is 
treated equally with all who rightfully have been allowed to 
live. 11263 In een juridische procedure is het opvolgen van een 
onrechtvaardig precedent daarom gelijk aan het toebrengen van 
that is seriously wrong than for following a decision that is seriously 
wrong than for following a decision that is only minimally wrong. If we do 
not follow the seriously wrong decision, the present winning party will be 
much better off than her equally deserving but losing analog in the earlier 
case. The strenghth of comparative justice claims generated by a past 
incorrect decision should vary inversely with the strength of the noncompa-
rative justice claims present in both the past and present cases. The 
greater the past (noncomparative) injustice, the greater the claim of 
noncomparative justice to depart from the past decision, but the greater 
the claim of comparative justice to follow it. Thus, if intertemporal 
equality - intertemporal comparative justice - is a substantive value of 
more than de minimis weight, we should have the same balance of reasons for 
following seriously wrong decisions. Because we do not believe that 
seriously wrong past decisions are that compelling, we must not believe 
that intertemporal equality is a true (or at least weighty) substantive 
value." ALEXANDER, L., "Constrained by precedent", Southern California Law 
Review, 1989, 11. 
261 Zo tevens Postema, die zegt dat "[t]he principle of precedent 
biases practical deliberation towards [the] past ( •.. ). The principle of 
"formal justice" (treat like cases alike), however, does not have this 
implication." POSTEMA, G. J., "On The Mor al Presence of Our Past", McGill 
Law Journal, 1991, 1166. Zo ook BENDITT, T.M., "The Rule of Precedent", in 
Precedent in Law, GOLDSTEIN, L. {ed.), Oxford, Oxford University Press, 
1987, 90. 
262 LYONS, D., "Formal Justice and Judicial Precedent", Vanderbil t Law 
Review, 1985, 498. 
263 ALEXANDER, L., "Constrained by Precedent", Southern California Law 
Review, 1989, 10. 
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een ongelijkheid aan de partij in wiens nadeel wordt be-
slist. 264 
Het gelijkheidsbeginsel zoals dat in de vorige paragraaf 
werd opgevat heeft ons inziens dus geen betrekking op het 
laten doorwegen van rechterlijke uitspraken in de tijd. Het 
beperkt zich tot een toetsing in het hier en nu, en heeft 
vanuit een dergelijk gezichtspunt geen relatie met beslissin-
gen uit het verleden. De (intertemporele) gelijkheid die het 
precedentbeginsel creëert, kan weliswaar tot op zekere hoogte 
compatibel zijn met het gelijkheidsbeginsel - namelijk zolang 
het opvolgen van een eerste beslis~ing niet-problematisch is, 
dat is zolang het eerst besliste geval ook als een rechtvaar-
dige uitspraak wordt ervaren maar biedt er geen verklaring 
voor. 265 
264 Ook Postema zet dit inzicht scherp in de verf: "It is a home truth 
in discussions of precedent, and legal reasoning generally, that basic 
fairness ( sometimes "formal justice") requires that we treat like cases 
alike, which itself is thought to be a requirement of simple consistency of 
judgement, bath synchronie consistency (equality) and diachronie consisten-
cy (respect for precedent). This home truth, however, is false. ( .•. ) 
[R)egarded simply as a principle of consistency, the injunction to treat 
like cases alike does not entail the principle of precedent. The injunction 
requires that if two cases are alike in morally relevant respects, than 
they must be treated in the same way as these morally relevant features 
require. Then, if one treats two cases differently, either one must show 
that the two are different in relevant respects, or one must (upon pain of 
inconsistency) admit that at least one of the decisions is mistaken. This 
logical requirement applies to the cases and decisions regarded timelessly, 
abstracted from the sequence in which they may have been decided. Thus, if 
one proposes naw to treat a case dif ferently from the way one in the past 
treated a similar case, consistency requires only that one accept one of 
the decisions as a mistake, not that one regard the proposed decision in 
the present case as the culprit. It does not force one to treat the 
subsequent case in the same way one treated the first one, any more than it 
farces one to accept the logical consequence of one' s belief s. ( It is 
always open to one to reject the belief in question.) Consistency [opgevat 
als de gelijkheid in de ruimte], then, does not force on decisions makers 
any bias to the past." POSTEMA, G.J., "On The Moral Presence Of Our Past", 
HcGill Law Journal, 1991, 1166. 
265 Tot nog toe werd er vooral een beroep gedaan op argumenten met een 
morele dimensie om het gelijkheidsbeginsel te verwerpen als grondslag voor 
de gebondenheid aan precedenten. Er zijn echter situaties mogelijk die 
slechts vragen om een beslissing. Beslissingen waarvan de elementen die 
afgewogen moeten worden niet op inhoudelijke aspecten berusten. Waar met 
andere woorden alleen het feit dat er een beslissing wordt genomen van 
belang is, en niet zozeer welke beslissing dat is. Het gelijkheidsbeginsel 
zal in deze situaties nooit strijdig kunnen zijn met het precedentbeginsel 
omdat ze altijd samen vallen. Het gaat daarbij met name om wat Vranken 
ethisch indifferente normen noemt, bijv. wanneer er een keuze moet worden 
gemaakt tussen een schriftelijke of mondelinge kennisgeving, of een 
gerechtelijke of buitengerechtelijke verklaring. VRANKEN, J.B.M., Algemeen 
Deel, in Hr. C .Asser' s handleiding tot de beoefening van het Nederlands 
burgerlijk recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1995, 69. Alexander zegt het als 
volgt: " [ e) quality generates precedential effects where the goed at issue 
is a discretionary benefit. The reason is that the distribution of these 
goeds violates no rights and harms no legitimate interests of anyone beyond 
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Er bestaat nog een andere manier om dit inzicht te ver-
woorden. Indien het gelijkheidsbeginsel, opgevat als gelijk-
heid door het recht (dus zonder temporele werking), wel de 
grondslag zou vormen voor de precedentwerking van rechterlijke 
uitspraken, zou het precedentbeginsel gereduceerd worden tot 
een loutere billijkheidstoetsing in het hier en nu. Van het 
precedent als temporeel criterium is dan geen sprake meer. 
Vergelijk nu de opvatting van Moere, die, zo bleek eerder, het 
gelijkheidsbeginsel aanhaalde als een van de belangrijkste 
redenen voor het fenomeen precedentwerking. Zijn opvatting 
over wat onder het gelijkheidsbeginsel moet worden verstaan, 
illustreert hij als volgt: "Real equality is given only when 
morally relevant, likenesses and dissimilarities are used as 
the benchmark f or like treatment. What the precedent court 
stated to be its holding, its material facts, or its reasons, 
cannot be allowed to fix a case' s holding without offending 
one of the main ideals that gives precedent its point, namely, 
equality. At most, such language is the precedent court's own 
theory about the morally relevant features of the situation. 
To truly treat like cases alike later courts must second guess 
this theorizing by the earlier court; a second court must 
decide for itself what the morally relevant likenesses are 
that argue for like treatment, and what the morally relevant 
diff erences are that argue f or different treatment. "266 Ener-
zijds stelt Moore in dit citaat dat het gelijkheidsbeginsel 
geen temporele werking heeft, maar anderzijds meent hij dat 
het gelijkheidsbeginsel, zo begrepen, de essentie uitmaakt van 
het fenomeen precedentwerking. Indien Moere deze opvatting 
over de werking van het gelijkheidsbeginsel, die vrijwel 
identiek is aan wat wij daaronder in paragraaf 2.3. verston-
den, echter consequent doordenkt, dan zal hij tot de conclusie 
moeten komen dat er van de precedentwerking van rechterlijke 
uitspraken niets meer overblijft. Het komt er dan op aan om 
steeds een billijkheidstoetsing in het hier en nu te verrich-
ten. Een reducering tot een loutere toetsing op basis van 
billijkheid ontzegt rechterlijke uitspraken echter nu net hun 
zwaartekracht. Precedentwerking in de ware zin van het woord 
its effect on equality among recipients. Significantly, therefore, in such 
cases the precedent decision cannot be "wrong"." ALEXANDER, L., "Con-
strained by Precedent", Southern California Law Review, 1989, 12. Vgl. 
Lyons, die ongeveer hetzelfde zegt: "Suppose a case could not be decided on 
its merits but called for a more or less arbitrary drawing of lines for 
future reference. Such a decision might have a claim to be respected 
independent of the utility of doing so. But this would not show that 
justice requires respect for mistakes, for the original decision as 
described cannot be regarded as a mistake. Nevertheless, such a precedent 
may be thought to have some moral force even if the decision was not the 
wisest or the most fortunate choice." LYONS, D., "Formal Justice, Moral 
Commitment, and Judicial Precedent", The Journal of Philosophy, 1984, 585. 
266 MOORE, M.S., "Precedent, Induction, and Ethical Generalization", in 
Precedent. in Law, GOLDSTEIN, L. (ed.), Oxford, Oxford University Press, 
1987, 186-187. 
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zou dan onbestaande zijn. We hoeven immers niet in het verle-
den te kijken om steeds· opnieuw een billijkheidstoetsing te 
kunnen uitvoeren. Zoals echter werd aangetoond vormen prece-
denten nu juist een temporeel criterium of geprivilegieerde 
maatstaf. Wanneer juristen spreken over precedenten willen ze 
zeggen dat er een reden is om nu op een bepaalde wij ze te 
beslissen, omdat er in het verleden op dezelfde wijze werd 
beslist. Het gaat bij de precedentwerking van rechterlijke 
uitspraken dus om meer dan een billijkheidstoetsing alleen. 
Men zou zich kunnen afvragen waarom het gelijkheidsbegin-
sel zo vaak wordt aangehaald als normatieve grondslag voor de 
precedentwerking van rechterlijke uitspraken. Twee verklarin-
gen zijn daarvoor mogelijk. Het zou enerzijds te maken kunnen 
hebben met het feit dat, zoals zojuist al werd geconsta-
teerd267, het gelijkheidsbeginsel en het precedentbeginsel in 
de praktijk vaak samen zullen vallen. In het ·bijzonder zolang 
het rechtvaardigheidsaspect van het gelijkheidsbeginsel compa-
tibel is met het tijdsaspect ·van het precedentbeginsel. Dat 
wil zeggen, zolang het precedent als een rechtvaardige uit-
spraak wordt ervaren. Dit gegeven zou de aandacht wel eens 
kunnen afleiden van de feitelijke werking van het gelijkheids-
beginsel zoals dat werd opgevat in paragraaf 2.3. 
Anderzijds zouden de twee verschillende verschijningsvor-
men van het gelijkheidsbeginsel wel eens aan de basis van de 
bestaande verwarring kunnen liggen. Het eerste heeft betrek-
king op de gelijkheid door het recht of nontemporele gelijk-
heid, het· tweede op gelijkheid in de tijd of intertemporele 
gelijkheid. Het op consistente wijze beslissen van rechterlij-
ke uitspraken in de tijd is iets wat in theoretische zin, 
zoals zojuist werd aangetoond, niet kan worden gemotiveerd 
door de eerste verschijningsvorm van gelijkheidsbeginsel. On-
danks deze fundamenteel verschillende eigenschappen lijkt het 
er echter op dat een aantal auteurs beide verschijningsvormen 
door elkaar gebruiken.~8 
Hierboven werd duidelijk dat de precedentwerking van 
rechterlijke uitspraken niet verklaard kan worden door het 
gelijkheidsbeginsel, tenminste voor zover dat op nontemporele 
gelijkheid betrekking heeft. Om verwarring te vermijden, lijkt 
het verstandig om voor wat betreft de gelijkheid in de tijd 
consequent te zijn, en er niet de gelijkheidsterminologie voor 
te gebruiken, maar een begrip dat meer passend lijkt: consis-
tentie. De vraag naar de normatieve grondslag van de prece-
~7 Zie supra, p.92. 
268 Hieruit kan echter niet de conclusie worden getrokken dat de bevin-
dingen van de auteurs die eerder op p.76-77 werden aangehaald noodzakelijk 
onjuist zijn. Wel dat, voor zover ze tenminste de gelijkheid in de tijd op 
het oog hebben, het taalgebruik wat ongelukkig is omdat het tot verwarring 
kan leiden. 
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dentwerking van rechterlijke uitspraken kan, nu de werking van 
het temporele aspect van precedenten in dit onderdeel duide-
lijk tot uiting is gekomen, geherformuleerd worden in een meer 
concrete vorm: welke zijn de redenen om vroegere beslissingen 
nu te beslechten zoals dat eerder werd gedaan, zelfs indien ze 
als onrechtvaardig of onjuist worden ervaren? In het volgende 
onderdeel zal onder meer nader worden inge~aan op de vraag wat 
in dit verband de betekenis van het concept consistentie zou 
kunnen zijn. 
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3. Consistentie: het bewerkstelligen van de gelijkheid in de tijd 
Wat wij onder consistentie verstaan, werd zojuist al 
benadrukt: het gelijk behandelen van gelijke gevallen in de 
tijd. 269 Dat is inderdaad juist wat een precedentbeginsel wil 
bewerkstelligen. Het functioneert namelijk als een operator 
die ervoor zorgt dat rechterlijke oordelen consistent worden 
toegepast. Het precedentbeginsel bewerkstelligt met andere 
woorden dat rechterlijke beslissingen het karakter van een 
regel krijgen. De vraag die dan vervolgens gesteld moet worden 
is die naar het waarom van de nood aan consistentie. Waarom 
zoutlen we rechterlijke regelgeving consistent moeten toepas-
sen? Waarom kan een rechtbank de normatieve plicht ervaren om 
op consistente wijze te handelen zelfs indien deze rechtbank 
van mening is dat het betreffend precedent op foutieve wijze 
is beslist? 
Een van de auteurs die deze nood aan consistentie bena-
drukt is Maccormick. "The court which today decides a specific 
case between individual parties ought to take account of its 
duty, at least its prima-facie duty, to decide the case con-
sistently with prior decisions on the same or similar points. 
At the least, forma! justice requires that it shall not for 
strong reasons decide this case in a manner unlike the manner 
of its prior decisions in like cases. " 270 Deze frase is te 
vinden in een passage waarin {onder meer) ook wordt ingegaan 
op het normatieve aspect van de vereiste van consistentie. De 
verklaring door Maccormick is boeiend: "[I regard] the choice 
to observe forma! justice in such matters as a choice between 
the rational and the arbitrary in the conduct of human af-
fairs, and in asserting it as a fundamental principle that 
human beings ought to be rational rather than arbitrary in the 
conduct of their public and social affairs { ... ) To somebody 
who disputes that principle with me, I can indeed resort only 
to a Humean argument: our society is either organized accor-
ding to that value of rationality or it is not, and I cannot 
contemplate without revulsion the uncertainty and insecurity 
of an arbitrarily run society, in which decisions of all kinds 
are settled on somebody's whim or caprice of the moment, 
without reference to past or future decision making. 11271 . 
269 In meer technische zin wordt de vereiste van consistentie in het 
recht ook wel omschreven als het ontbreken van logische contradicties 
tussen twee rechtsregels. 
270 MACCORMICK, N. , Leg al Reasoning and Leg al Theory, Oxford, Oxford 
University Press, 1978, 75. 
271 Ibid., 76-77. 
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Twee aspecten springen naar voren uit deze verklaring. In 
de eerste plaats is er sprake van een vereiste van rationa-
liteit. Van beslissingen wordt verwacht dat ze rationeel zijn, 
waardoor er redelijkerwijze op gerekend kan worden dat redenen 
die eerder werden gegeven om tot een bepaald resultaat te 
komen, dat ook nu nog zijn.n2 In de tweede plaats: indien dat 
niet het geval zou zijn, zou er sprake zijn van onzekerheid. 
Maccormick geeft daarmee een verklaring waaruit blijkt dat hij 
van mening is dat de vereiste van consistentie in het recht 
een drager is een instrument van een andere waarde: 
rechtszekerheid. De norm van consistentie bezit dus geen eigen 
waarde, maar vindt zijn grondslag in een andere onderliggende 
waarde die ze probeert te bewerkstelligen, namelijk rechtsze-
kerheid. Ook Harris blijkt die mening te zijn toegedaan: "One 
of .the reasons why the law on a topic may be said to be un-
certain is the existence of an apparant contradiction, that 
is, of provisions which may be interpreted as stipulating bath 
the presence and absence of a duty relating to the same act-
situation on the same occasion. 112n 
We moeten dus onderzoeken in hoeverre rechtszekerheid een 
waarde is die een normatieve grondslag voor de consistente 
toepassing van rechterlijke uitspraken, de precedentwerking, 
zou kunnen zijn. Daarbij moet onmiddellijk worden opgemerkt 
dat het rechtszekerheidsbeginsel niet het enige beginsel is 
dat voor deze consistente toepassing van rechterlijke uitspra-
ken zou kunnen pleiten. Dit kan eveneens door het beginsel van 
proceseconomie of procesefficiëntie kunnen gebeuren. Achter-
eenvolgens zullen beide beginselen worden onderzocht. 
272 In dit verband wijst MacCormick er terecht op dat een rechter, 
evenzeer als hij de plicht heeft om naar het verleden te kijken, ook naar 
de toekomst moet kijken. "That I must treat like cases alike [hetgeen hij 
dus opvat als een vereiste van consistentie) implies that I must decide 
today' s case on grounds which I am willing to adopt for the decision of 
future similar cases, just as much as it implies that I must today have 
regard to my earlier decisions in past similar cases." Ibid., 7 5. Met 
betrekking tot wetgeving probeert men inconsistentie te vermijden d.m.v. 
o.m. conflictregels die respectievelijk de criteria hiërarchie (lex 
superior derogat priori), chronologie (lex posterior derogat priori), en 
specialisatie (lex specialis derogat generali) belichamen. 
273 HARRIS, J. W. , Law and Leg al Science: An Inquiry in to the Concepts 
Legal Rule and Legal System, Oxford, Oxford University Press, 1979, 81 
(cursivering toegevoegd). 
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4. Rechtszekerheid 
Een argument dat regelmatig wordt aangehaald om het f eno-
meen precedentwerking te kunnen verklaren, heeft betrekking op 
de rechtszekerheid. De redenen die pleiten voor een 
rechtsstelsel dat zekerheid bevordert, zijn van verscheiden 
aard. 
Enerzijds is de bevordering van zekerheid nodig om de 
samenleving efficiënt te kunnen laten functioneren. Men zou 
dit de pragmatische dimensie van de rechtszekerheid kunnen 
noemen. Om bijvoorbeeld in zakelijke transacties met elkaar te 
kunnen treden is het nodig om te kunnen rekenen op een rechts-
stelsel waarop geanticipeerd kan worden, een rechtsstelsel dat 
een bepaalde zekerheid biedt. Rechtszekerheid heeft in deze 
opvatting veel te maken met de mogelijkheid om de juridische 
gevolgen van een bepaalde handeling te kunnen voorspellen en 
ook met de stabiliteit van de rechtsorde. De rechtspraak moet 
namelijk stabiel in de zin van eenvormig en continu zijn om de 
gewenste zekerheid te kunnen bieden. 274 275 Men moet er zeker 
van kunnen zijn dat rechterlijke uitspraken op een rationele 
wijze worden beslist en dat bijgevolg huidig gedrag in princi-
pe in de toekomst op de dezelfde wijze als eerder juridisch 
gehonoreerd zal worden. Justitiabelen moeten kortom duide-
lijkheid bezitten over hun rechtspositie. In die zin is 
rechtszekerheid een voorwaarde zonder dewelke de moderne maat-
schappij niet eens zou kunnen functioneren. 
Anderzijds heeft rechtszekerheid een psychologische of 
existentiële dimensie. "Human beings, i t is argued, have a 
strong craving for security. One of the most fundamental of 
all human needs is to f eel in con trol of one' s environment. 
This need can be best satisf ied, this sense of security most 
fully attained, this mastery over surroundings most succesful-
n4 WASSERSTROM, R.A., The Judicial Decision: Toward a Theory of Legal 
Justification, Stanford, Stanford University Press, 1961, 61. Vgl. KWANT, 
R. c., "De paradox van de rechtszekerheid en rechtsonzekerheid", in Recht 
als instrument van behoud en verandering. Opstellen aangeboden aan Prof. 
mr. J.J.M. van der Ven, Kluwer, Deventer, 1972, 103-111. De auteur ziet een 
verschil tussen rechtszekerheid als voorspelbaarheid en rechtszekerheid als 
voorwaarde voor existentiële zekerheid. Zie tevens WINTGENS, L.J., "Zeker 
weten? Enkele rechtsfilosofische en rechtstheoretische opmerkingen over 
rechtzekerheid", R.W., 1993-1994, 1078. 
275 Vgl. Geelhand: "De rechtspraak moet net als het wettelijk recht, 
stabiel zijn om aan de rechtsonderhorige een gevoel van rechtszekerheid te 
geven. Die stabiliteit moet er zijn zowel in de ruimte als in de tijd. Er 
moet dus eenvormigheid en continuïteit zijn." GEELHAND, N., "Over zeker-
heid, rechtszekerheid en vetrouwensleer in het huwelijksvermogensrecht", 
T.P.R., 1989, 975. 
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ly achieved, in an environment in which change - if it occurs 
at all is regular and therefore can be anticipated. 11276 
Beide aspecten van rechtszekerheid hebben natuurlijk in be-
langrijke mate op elkaar betrekking, ze vullen elkaar aan. De 
pragmatische dimensie van de rechtszekerheid zal onder meer 
worden gevoed door de psychologische behoefte daaraan en vice 
versa. Het verband met het thema precedentwerking lijkt duide-
lijk: indien een rechter een nieuwe zaak op dezelfde wij ze 
moet beslissen zoals eerder werd gedaan, zijn zaken beter 
voorspelbaar en bieden ze een zekere stabiliteit en zekerheid. 
Als gevolq daarvan kunnen de justitiabelen anticiperen op de 
toekomst. 217 
Het rechtszekerheidsargument kent als grondslag voor de 
precedentwerking van rechterlijke uitspraken echter ook ziJn 
beperkingen. Het volgen van precedenten kan namelijk resul-
taten teweegbrengen die niet optimaal zijn. Met name wanneer 
een precedent naar huidige inzichten niet meer als rechtvaar-
dig wordt ervaren, wanneer het volgen van een precedent dus 
ook het toebrengen van een onrechtvaardigheid in een individu-
eel geval inhoudt. De nood aan rechtszekerheid zal dus afgewo-
gen moeten worden tegen waarden van substantiële of inhoude-
lijke rechtvaardigheid, en de vraag die daarbij moet gesteld 
worden is de volgende: tot op welke hoogte zijn we bereid om 
niet-optimale resultaten te accepteren om rechtszekerheid te 
creëren . 278 
Uit deze vraag blijkt dat het rechtszekerheidsargument 
inderdaad mee bepalend kan zijn voor een positief antwoord op 
de vraag of rechterlijke uitspraken zwaartekrachtwerking 
zouden moeten hebben, maar ook dat het niet absoluut is en kan 
botsen met andere waarden. Het rechtszekerheidsargument zal 
steeds afgewogen moeten worden tegenover deze andere waarden, 
waarden waarvan niet in algemene of abstracte zin kan worden 
Vó WASSERSTROM, R.A., The Judicial Decision, Stanford, Stanford 
University Press, 1961, 62. 
2n Wat deze psychologische dimensie van de rechtszekerheid betreft, is 
het natuurlijk niet mogelijk om uit de nood van de mens aan zekerheid af te 
leiden dat dit daarom ook een normatief of een wenselijk streven moet zijn. 
Gegeven echter de centraliteit en de kracht van deze behoefte, heeft het 
rechtszekerheidsargument tevens een bepaalde normatieve kracht: "The fact 
that men must seek to create systems in which predictability and order are 
prevalent may not imply that such a state of af fairs is therefore desira-
ble. Nevertheless, there is also something a bit vicieus about a normative 
judgment which insists upon the undesirability of that which must necesari-
ly be. To equate the goed with the actual is to render ethica! critisism 
meaningless or trivia!. But to oppose the goed to the possible is to 
pronounce virtue a hopeless illusion. With this in mind, the assertion of 
the basic need for certainty acquires more relevance as a justif ication." 
Ibid., 62-63. 
278 Vgl. SCHAUER, F., "Precedent", Stanford Law Review, 1987, 597. 
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gezegd hoe zwaar ze op welk moment moeten wegen. Dat hangt 
namelijk weer af van de omstandigheden van het geval, van de 
verschillende belangen die in een geding aan de orde zijn. De 
constatering dat zekerheid in een bepaald rechtsstelsel moge-
lijk is, sluit verder onderzoek naar de wenselijkheid daarvan 
dus niet uit, omdat de vereiste van rechtszekerheid slechts 
een in essentie formele structuur aan de kwaliteit van het 
rechtssysteem oplegt. "To be content with certainty as the 
major attribute is to demand only that results be predictable 
prior to their occurrence. It is to leave open the question of 
the nature of these results which are to be repeated in an 
orderly, ascertainable pattern. Like so many ether purely 
formal requirements, it can all too easily be confused with 
these that are substanti ve. 11279 
Er is nog een tweede reden om te stellen dat het rechts-
zekerheidsbeginsel geen absolute werking in het rechtssysteem 
mag hebben. Het rechtssysteem moet namelijk ook kunnen instaan 
voor de nodige flexibiliteit. Het recht moet evolutief zijn 
omdat de samenleving dat is. De rechter moet van 'beleid' 
kunnen veranderen omdat de maatschappelijke omstandigheden 
veranderen. Dat een dergelijk argument eveneens zijn weerslag 
heeft op de draagwijdte van het rechtszekerheidsargument voor 
het onderwerp van deze studie, behoeft geen betoog. Met dit 
alles is overigens niet gezegd dat het belang van rechtszeker-
heid als normatieve grondslag voor het onderwerp van deze 
studie niet bestaande is, maar slechts dat dit beperkingen 
kent. Er is ten slotte nog een aspect van het rechtszeker-
heidsargument dat hier in het licht moet worden gesteld voor 
een goed begrip van de werking eryan als mogelijke normatieve 
grondslag van de precedentwerking van rechterlijke uitspraken. 
Het gaat om het feit dat precedentwerking weliswaar kan leiden 
tot rechtszekerheid, maar dat het geen verklaring biedt voor 
de vraag waarom rechterlijke uitspraken daadwerkelijk zwaarte-
krachtwerking hebben. 
279 WASSERSTROM, R. A., The Judicial Decision, Stanford, Stanford 
University Press, 1961, 63. 
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5. Proceseconomie of procesefficiëntie 
Eerder werd Llewelyn geciteerd, die, naast een aantal 
andere argumenten die de zwaartekrachtwerking van rechterlijke 
uitspraken zouden moeten verklaren, ook de "laziness as to the 
reworking of a problem once sol ved" en "the time and energy 
saved by routine" aanhaalde. 280 Hoewel de kwalificatie "lazi-
ness" nogal negatief aandoet en ons inziens onterecht gebruikt 
wordt, blijkt uit de daarop volgende frase - "time and energy 
saved by routine" - toch duidelijk waar Llewelyn op doelde: 
proceseconomie of procesefficiëntie. Indien een rechter steeds 
opn·ieuw, van geval tot geval, alle mogelijke uitkomsten voor 
een zaak zou moeteri overwegen en evalueren, zou de rechtsbede-
ling te tijdrovend worden en zouden de justitiabelen te lang 
(of wellicht moeten we zeggen: nog langer) op een resultaat 
moeten wachten. De taak van de rechter zou daardoor oneindig 
zijn, de rechter zelf een stuk minder inzetbaar - want nog 
meer overbelast dan nu al het geval is - en het rechtssysteem 
wellicht zelfs minder stabiel. 281 Een efficiënte procedure 
levert uiteindelijk besparingen op voor zowel magistratuur als 
justitiabelen. Waarom dus niet efficiënt werken en het voor-
beeld van eerdere gelijkaardige zaken volgen? "(A] decisi-
onmaker choosing to rely on precedent may justifiably "relax", 
in the sense of engaging in less scrutiny of the case. And 
where a rule of precedent urges a decionmaker to relax in this 
sense, the net product will be a substantial reduction in 
decisionmaking effort. " 282 Daaraan kan worden toegevoegd dat 
ook wanneer er geen formeel-juridische reden bestaat om prece-
denten te volgen - want dat is waar Schauer op doelt wanneer 
hij in dit citaat over een "rule of precedent" spreekt - het 
feitelijk volgen daarvan eveneens efficiëntie oplevert. Deze 
efficiëntie zou tevens een normatieve reden kunnen zijn voor 
de zwaartekrachtwerking van rechterlijke uitspraken, tenminste 
voor zover een (te) langzame rechtsbedeling een minder recht-
vaardige samenleving tot resultaat heeft. 
Er bestaan nog twee andere redenen om voor proceseconomie 
te pleiten. Enerzijds kan ze leiden tot de inbreng van prakti-
sche ervaring in het rechterlijk beslissingsproces, en ander-
280 Zie supra, p.76-77. 
~I Vgl. WASSERSTROM, R.A., The Judicial Decision, Stanford, Stanford 
University Press, 1961, 72. 
~2 SCHAUER, F., "Precedent", Stanford Law Review, 1987, 599. Zie voor 
een rechtseconomische analyse van dit aspect HEINER, R.A., "Imperfect 
decisions and the law: on the evolution of legal precedent and rules", The 
Journal of Legal Studies, 1986, 227-261. 
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zijds tot een ingebouwd mechanisme van foutcorrectie. De 
eerste reden kan begrepen worden als een argument dat volgt 
uit het feit dat rechtersrecht meer toegespitst is op de 
werkelijkheid en alleen daardoor al de moeite waard is om te 
volgen, en de tweede als een argument op basis waarvan de 
samenleving zich de eventuele eigen(-)aardigheden van de 
individuele rechter wil proberen te besparen. 283 
Proceseconomie of efficiëntie kan echter op vele wijzen 
bereikt worden. Om het extreem te stellen: het gooien van een 
teerling teneinde van hulp te zijn bij het nemen van een rech-
terlijke beslissing kan ook proceseconomisch of efficiënt 
werken. Dit maakt het echter nog niet rechtvaardig voor de 
betrokken justitiabelen. Een teerling werkt namelijk niet 
volgens een rationele routine en heeft daardoor met een aan 
zekerheid grenzende waarschijnlijkheid onrechtvaardige resul-
taten tot gevolg. Kortom, het streven naar proceseconomie is 
slechts wenselijk voor zover het rationele en rechtvaardige 
resultaten kan opleveren. ·Het volgen van precedenten kan in 
tegenstelling tot het werpen van een teerling deze rechtvaar-
digheid wel opleveren omdat rechterlijke uitspraken in princi-
pe worden geacht het gevolg te zijn van een rationale activi-
teit. 284 
Opnieuw zijn echter de opmerkingen die in de vorige 
onderdelen reeds naar voren werd geschoven van kracht: het 
volgen van precedenten kan in termen van individuele of sub-
stantiële rechtvaardigheid ook niet-optimale resultaten ople-
veren indien het precedent naar huidige inzichten als onjuist 
wordt ervaren. Indien dat het geval, is zullen de verschil-
lende beginselen zoals bijvoorbeeld de beginselen van 
rechtszekerheid en proceseconomie onderling moeten afge-
wogen worden alsook tegenover argumenten van substantiële 
283 Zie hierover GOODHART, A.L., "Precedent in English and Continental 
Law", The Law Quarterly Review, 1934, 49-50 en 54-55. Vgl. WASSERSTROM, R., 
The Judicial Decision, Stanford, Stanford University Prees, 1961, 74-79. 
284 Er is uit de Amerikaanse rechtspraktijk een geval bekend van een 
rechter die oordelen m.b.t. verkeersovertredingen, omdat hij het juiste 
~ntwoord niet kon geven, velde op basis van het gooien van een munt. Het 
zal de lezer niet verbazen dat deze rechter moest verschijnen voor een com-
missie die zijn geschiktheid voor het rechtersambt onderzocht. Zie Inter-
national Herald Tribune, 30 september 1991, 6. Zie tevens BIX, B., Law, 
Language and Legal Determinacy, Oxford, Oxford University Press, 1993, 106. 
Voor een voorbeeld uit de Franse literatuur (m.n. Rabelais) zie HOL, A.M., 
"Beredeneerd toeval. Over grenzen aan juridische argumentatie", in Met 
redenen omkleed, FETERIS, E.T. e.a. (red.), Nijmegen, Ars Aequi Libri, 
1994, 177. In bepaalde, zij het uitzonderlijke gevallen, is dit niet minder 
arbitrair dan om het even welke andere wijze waarop de rechter keuzes zou 
kunnen maken. Er zijn gevallen waarin de rechter echt niet weet wie hij 
gelijk moet geven. Niet uit domheid, niet uit luiheid, maar omwille van 
bewijsproblemen. In zulke gevallen is de eindbeslissing hoe dan ook steeds 
willekeurig. De vraag is echter of dit openlijk mag worden toegegeven. Ons 
lijkt dit alleszins niet wenselijk. 
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rechtvaardigheid. Hetzelfde geldt voor de elementen 'prakti-
sche ervaring' en 'ingebouwde foutencorrectie'. Beide zijn 
slechts ten volle overtuigend wanneer en voor zover er terecht 
van uitgegaan kan worden dat de eerste beslissing inderdaad 
een juiste beslissing is en blijft. Zo lang dat niet het geval 
is, bieden deze argumenten slechts in beperkte mate redenen om 
precedenten te volgen. Bovendien geldt ook voor het proceseco-
nomisch argument wat voor het rechtszekerheidsargument van 
kracht was: het geeft tot op zekere hoogte redenen waarom 
precedentwerking zou moeten bestaan, maar biedt geen verkla-
ring voor de daadwerkelijke zwaartekrachtwerking van rechter-
lijke uitspraken. 
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6. Evaluatie 
De beginselen die tot nog toe behandeld werden - respec-
tievelijk de gelijkheid voor het recht (gelijkheid in de 
tijd), het consistentiebeginsel, het rechtszekerheidsbeginsel 
en het argument van proceseconomie richten zich op de 
temporeel stabiele werking van het rechtsstelsel als systeem, 
en niet op de substantiële rechtvaardigheid van het individue-
le geval. Het zijn formele beginselen. Daarin onderscheiden ze 
zich ook van het materiële gelijkheidsbeginsel (de gelijkheid 
door het recht) dat nu juist geen temporele werking heeft. Ze 
vertegenwoordigen desondanks ieder voor zich belangrijke 
waarden ten behoeve van het recht als systeem of als institu-
tioneel ontwerp. Indien ze als leidraad worden genomen voor de 
beoordeling van het individuele geval kunnen ze evenwel een 
onrechtvaardig resultaat tot gevolg hebben. Op zichzelf kunnen 
deze waarden immers geen enkel normatief oordeel rechtvaardi-
gen. Het gaat bij deze beginselen om het bewerkstelligen van 
wat Fuller de "inner morality of law" heeft genoemd, en waar-
van het accepteren weliswaar een noodzakelijke, doch geen 
voldoende voorwaarde voor het bewerkstelligen van rechtvaar-
digheid is. 285 Juist omdat deze beginselen formeel zijn, ken-
nen ze ook hun beperkingen. Ieder rechtssysteem is en moet 
immers steeds tevens op zoek naar het realiseren van recht-
vaardigheid in het individuele geval. 286 Daarom ook moeten ze 
als formele beginselen steeds tegen elkaar afgewogen worden, 
alsook tegen substantiële argumenten. 
Schauer zegt hierover het volgende: "Without a universa! 
answer to the question of whether stability is a good thing, 
we cannot decide whether decision according to precedent is a 
good thing. Stability may be unimpeachable in the abstract, 
but in reality stability comes _only by giving up some of our 
~s FULLER, L., The Morality of Law, New Haven, Yale University Press, 
1969, 168. Fuller beschrijft een achttal beginselen - respectievelijk 1) 
"generality", 2) "promulgation", 3) "non-retroactivity", 4) "clarity", 5) 
"non-contradiction", 6) "possibility of compliance", 7) "constancy" en 8) 
"congruence between declared rule and official action" -, die er borg voor 
moeten staan dat het recht als orde of als systeem zo krachtig mogelijk is. 
Fuller legt er de nadruk op dat er zoveel mogelijk naar deze beginselen 
gestreefd moet worden, maar dat het contra-produktief, zelfs verlammend zou 
werken om ze alle op ieder moment te proberen te realiseren. Zo kan retro-
activiteit soms een noodzakelijk kwaad zijn, bijvoorbeeld om de gevolgen 
van een ongewenste gezagslacune in het verleden op te heffen. 
~6 Over de spanning tussen de onderscheiden waarden van enerzijds 
rechtszekerheid en anderzijds billijkheid (rechtvaardigheid), zie de 
interessante discussie tussen VAN DUNNE, J.M., "Rechtszekerheid en billijk-
heid: een jachtlustige tweeling", Nederlands Juristenblad, 1993, 960 en 962 
en BARENDRECHT, J.M., "Scherpe regels", Nederlands Juristenblad, 1993, 961-
962. 
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flexibility to explore fully the deepest corners of the events 
now before us. Whether this price is worth paying will vary 
with the purposes to be served within a decisional domain, and 
we get no closer to knowing these purposes by understanding 
the relationship between stability and categorial size. Still, 
focussing on this relationship is valuable, because it enables 
us to see more clearly just how stability is achieved and just 
what kind of price we must pay to obtain it. " 287 Dit is een 
andere manier om te zeggen dat er inderdaad steeds een afwe-
ging gemaakt moet worden. 
Deze uitspraak verklaart ook waarom precedenten opzij 
kunnen worden geschoven door argumenten die zich richten op de 
inhoud van een individuele rechterlijke beslissing. Een derge-
lijke beslissing is het gevolg van een afweging in het voor-
deel van materiële overwegingen. Maar het verklaart eveneens 
waarom precedenten die als niet-optimaal worden ervaren vaak 
toch worden gevolgd. In dat geval gaat het om een afweging in 
het voordeel van formele overwegingen. Postema noemt dit de 
"independence thesis". Hij wil ermee aanduiden dat precedenten 
geen zelfstandige temporele werking hebben ongeacht hun inhou-
delijke kwaliteit. De kwalitatieve waarde van een precedent 
als dusdanig kan immers worden overvleugeld door overwegingen 
die betrekking hebben op de concrete inhoud van dat precedent. 
Het bestaan van een precedent is op zichzelf genomen dus geen 
afdoende reden om nu zo te beslissen als voorheen. Want dit 
'historisch' gegeven is slechts één, zij het een belangrijk, 
element waarom een precedent gevolgd wordt. De independence 
thesis imliceert dus dat de zwaartekrachtwerking van het 
precedent niet helemaal onafhankelijk is van de specifieke 
redenen, de motivering, die voor de beslissing werden gege-
ven. 288 Precedenten hebben dus een temporele werking, maar die 
werking staat niet geheel los van de andere {substantiële) 
omstandigheden van het geval dat ter beoordeling voorligt. 
Onder bepaalde omstandigheden moet er dus van precedenten 
kunnen worden afgeweken. De independence thesis biedt zo 
begrepen een relativering van de temporele werking van prece-
denten, maar uitdrukkelijk ook niet meer dan dat. 
287 SCHAUER, F., "Precedent", Stanford Law Review, 1987, 602. 
288 POSTEMA, G. J., "On The Mor al Presence Of Our Past", McGill Law 
Journal, 1991, 1162-1163. Volgens Barendrecht zou de heersende leer nu 
juist inhouden dat een precedent slechts bindend is voor zover het een be-
slissing betreft die inhoudelijk juist is. BARENDRECHT, J .M., Recht als 
model van rechtvaardigheid. Beschouwingen over vage en scherpe normen, over 
binding aan het recht en over rechtsvorming, Deventer, Kluwer, 1992, 198. 
Over deze opvatting vraagt Snijders zich echter terecht af of deze wel 
voldoende recht doet aan de heersende leer. "Naar heersende opvatting moet 
beargumenteerde afwijking van precedenten inderdaad mogelijk zijn. Maar 
eveneens naar heersende opvatting hebben precedenten een enorm gezag, een 
zodanig gezag dat juristen in de praktijk en in de wetenschap precedenten 
in beginsel als geldend recht ervaren." SNIJDERS, H.J., Retrocipatie, 
Arnhem, Gouda Quint, 1995, 14 (cursivering toegevoegd). 
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7. Het vertrouwensbeginsel 
Het verschil tussen het vertrouwensbeginsel en het 
rechtszekerheidsbeginsel als grondslag voor de precedentwer-
king van rechterlijke uitspraken is subtiel, en wordt door een 
aantal auteurs onder één hoofding geplaatst. 289 Desondanks is 
het de moeite waard om het vertrouwensbeginsel hier apart te 
behandele~. Het biedt namelijk een meer op het conrete geval 
gerichte reden om precedenten te volgen dan het rechtszeker-
heidsbeginsel. 
Wassers trom legt het verschil als volgt uit: " ( I] f the 
failure to provide certainty might make the legal system a 
less useful institution, the failure to give effect to those 
activities which were undertaken in justified reliance upon 
the pronouncements of that system could serve, arguably, only 
to make the system ill-conceived, irresponsible, and vici-
eus. " 290 Gaat het bij het rechtszekerheidsbeginsel dus om het 
vervullen van een noodzakelijke voorwaarde voor het überhaupt 
kunnen functioneren van het rechtssysteem, het vertrouwens-
beginsel ziet toe op het niet-schenden van die voorwaarde in 
het concrete geval. Dat wil zeggen: het niet-schenden nadat 
verwachtingen gewekt werden. Van Gerven omschrijft het ver-
trouwensbeginsel dan ook negatief als het niet ingaan, zonder 
een bijzondere rechtvaardigings~rond, tegen bij de burger 
voorheen gewekte verwachtingen. 21 ~2 Het vertrouwensbeginsel 
289 Zo bijvoorbeeld MALTZ, E. "The nature of precedent", North Carolina 
Law Review, 1988, 369-369 en POSTEMA, G.J., "On The Moral Presence Of Our 
Past", McGill Law Journal, 1991, 1168-1170. Geelhand zegt het als volgt: 
"Het vertrouwensbeginsel is rechtstreeks en nauw verbonden met de zeker-
heid. Het is zekerheid." GEELHAND, N., Belangenafweging in het huwelijks-
vermogensrecht: De belangen van de niet-contracterende echtgenoot versus de 
belangen van de derde-medecontractant, I, Gent, Mys & Breesch, 1994, 114. 
Deze visie lijkt echter te ongenuanceerd. Er is, zo zal blijken, wel 
degelijk een verschil tussen beide beginselen. 
2~ WASSERSTROM, R.A., The Judicial Decision, Stanford, Stanford 
University Press, 1961, 67. 
291 VAN GERVEN, w., Met Recht en Rede, Tielt, Lannoo, 1987, 219. 
292 Alexander omschrijft het als volgt: "The reliance value is def ined 
as the value of fullf illing expectations on which people have acted 
otherwise to their detriment." ALEXANDER, L., "Constrained by Precedent", 
Southern California Law Review, 1989, 13. Het vertrouwensbeginsel staat in 
een gelijkaardige positie ten opzichte van het rechtszekerheidsbeginsel, 
als het non-discriminatiebeginsel ten opzichte van het gelijkheidsbeginsel. 
Het zijn de twee kanten van eenzelfde medaille. Het rechtszekerheidsbegin-
sel verwijst naar een positieve verplichting, en het vertrouwensbeginsel 
naar een negatieve verplichting. Zie tevens supra voetnoot ... in fine Vgl. 
een uitspraak van het Hof van Cassatie uit 1992~ waarin het Hof het heeft 
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treedt dus vooral in werking wanneer de burger reeds gehandeld 
heeft op basis van door het recht gewekte verwachtingen. Nog 
anders omschreven: het rechtszekerheidsbeginsel kijkt in de 
toekomst (en is dus noodzakelijk abstract omdat het slechts de 
toekomstige werking van het recht kan beoordelen), terwijl het 
vertrouwensbeginsel naar het verleden kijkt (en bijgevolg heel 
concreet kan zijn omdat het voldongen feiten kan beoordelen). 
Het vertrouwensbeginsel heeft, evenals het rechtszekerheidsbe-
ginsel, betrekking op het feit dat de juridische gevolgen van 
een bepaalde handeling niet aan permanente verandering onder-
hevig mogen zijn. Maar waar bij het rechtszekerheidsargument 
die stabiliteit met name om praktische redenen moet worden 
nagestreefd, namelijk om de rechtsgemeenschap te kunnen laten 
functioneren, is dit streven naar stabiliteit bij het vertrou-
wensbeginsel betrokken op het individuele geval. 
Wasserstrom poneert de problematiek met betrekking tot de 
vraag naar de rol van het vertrouwensbeginsel als normatieve 
grondslag voor de precedentwerking van rechterlijke uitspraken 
bijzonder duidelijk. "The argument based upon the notion of 
reliance ( ... ) seems meritorious only if it is assumed that 
there is a legal system which is already committed to adheren-
ce to precedent. The proposition "Justifiable reliance ought 
always to be given effect" is perfectly unobjectionable in any 
context in which the reliance was in fact justifiable. A 
person's reliance upon a previously announced legal rule would 
be justifiable if and only if that person was justified in 
assuming that legal rules would be unswervingly applied. If 
the argument is not to be wholly and abrubtly circular, the 
fact of reliance cannot serve, therefore, as a justification 
for the doctrine of precedent. "293 Een vertrouwen op preceden-
ten is met andere woorden slechts gerechtvaardigd indien er 
reeds goede redenen zijn om te stellen dat precedenten gevolgd 
moeten worden; wanneer het vertrouwen dat precedenten worden 
gevolgd reeds werd gewekt. Wasserstroms stelling komt er 
eigenlijk op neer dat het vertrouwensargument deze goede 
redenen om te vertrouwen op precedenten vooronderstelt, eerder 
dan dat het deze redenen zelf biedt. Daarom kan het niet 
zonder meer een normatieve grondslag vormen voor de precedent-
werking van rechterlijke uitspraken. In de volgende paragraaf 
zal deze vooronderstelling nader worden onderzocht. 
over het recht op rechtszekerheid, waaronder de regel valt "dat de door de 
overheid opgewekte verwachtingen van de burger in de regel moeten worden 
gehonoreerd." Cass., 27 maart 1992, R.W., 1991-92, 1466. 
2~ WASSERSTROM, R.A., The Judicial Decision, Stanford, Stanford 
University Press, 1961, 68-69. 
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8. De rationaliteit van het rechterlijk oordeel 
Het lijkt erop dat we wederom bij de hoofdvraag van deze 
studie zijn terechtgekomen - waarom hebben precedenten zwaar-
tekrachtwerking? - maar nu in een andere vorm gesteld: welke 
zijn de vooronderstellingen op basis waarvan het vertrouwen in 
precedenten gerechtvaardigd is? 
Behalve dat alle tot nu toe onderzochte grondslagen zich 
samen vinden, zoals eerder reeds werd aangegeven294 , in het 
aspect "stabiliteit van het rechtssysteem", is er · nog een 
and'er aspect dat zij samen, zij het slechts impliciet, delen, 
en dat reeds werd aangestipt in eerdere delen van deze studie. 
Alle werken zij namelijk met de vooronderstelling dat het 
komen tot een rechterlijke beslissing een rationele activiteit 
is. Zo werd bij de vereiste van consistentie Maccormick aange-
haald, die stelde dat hij deze vereiste beschouwde als "a 
choice between the rational and the arbitrary in the conduct 
of human affairs ( ... ) . 11295 En bij het rechtszekerheidsargu-
ment, dat voortvloeit uit de vereiste van consistentie, werd 
benadrukt dat justitiabelen met elkaar in transactie treden op 
basis van de vooronderstelling dat het rechtssysteem en de 
rechter hun eigen ratio nakomen. Tevens werd bij het procese-
conomisch argument de teerling als operator verworpen, omdat 
die niet routinematig werkt en het resultaat van deze operator 
daarom niet rationeel, want willekeurig is. Justitiabelen 
treden dus met elkaar in (vaak onomkeerbare) transactie op 
basis van de vooronderstelling - het vertrouwen - dat het 
rechtssysteem zijn eigen ratio nakomt, en dat bijgevolg, in 
het geval van een betwisting over een bepaalde kwestie, een 
geschil nu zo beslecht zal worden zoals dat eerder heeft 
plaatsgevonden. Het gezag, of de zwaartekrachtwerking, van 
precedenten vloeit in die zin uit de ratio van de rechterlijke 
uitspraak zelf voort, op basis van het vertrouwen dat de in 
een rechterlijke uitspraak gewekte verwachtingen (de ratio) 
worden nagekomen. Het vertrouwensbeginsel als normatieve 
grondslag van de precedentwerking van rechterlijke uitspraken 
blijkt een species van de vereiste van rationaliteit. In 
zekere zin vloeien alle postulaten die tot nog toe werden 
behandeld dan ook in het begrip rationaliteit samen, omdat die 
postulaten slechts betekenis kunnen hebben indien de rechtsbe-
oefening inderdaad een rationele activiteit is. 
294 Zie supra, p.104. 
295 MACCORMICK, N., Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Oxford 
University Press, 1978, 76. 
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Van de tot hiertoe behandelde mogelijke normatieve grond-
slagen voor de precedentwerking van rechterlijke uitspraken 
lijkt deze de meest overtuigende. Het argument kan namelijk 
alleen en zonder voorbehoud - dus zonder te moeten verwijzen 
naar een nadere motivering -, instaan als verklaring voor de 
zwaartekrachtwerking van rechterlijke uitspraken. Het ver-
schilt van de andere argumenten in de zin dat de gelijkheid 
voor het recht, het consistentie-, rechtszekerheids- en het 
proceseconomisch beginsel redenen geven waarom rechterlijke 
uitspraken zwaartekracht of precedentwerking zouden moeten 
hebben, en dat de rationaliteit van het rechterlijk oordeel 
verklaart waarom rechterlijke uitspraken deze zwaartekracht-
werking daadwerkelijk hebben. 
Wassers trom stelt dan ook terecht dat "a precedent is, 
for the case in which it was originally applied, the reason 
(or a reason} gi ven by the court f or i ts dec is ion. 11296 Wanneer 
ervan wordt uitgegaan dat het precedent een reden ofwel een 
ratio biedt om nu op een bepaalde manier een zaak te beslissen 
zoals eerder werd gedaan, dan is het duidelijk dat men een 
zeer goede reden moet hebben om van een precedent af te wij-
ken. Deze reden voor een rechterlijke beslissing wordt immers 
verwacht niet willekeurig, doch rationeel te zijn. 2~ Een 
rechterlijke beslissing wordt niet op een toevallige wij ze 
genomen. Rechtsregels die voortkomen uit rechterlijke beslis-
singen vloeien dus in belangrijke mate voort uit de redenen, 
de motieven, die werden aangevoerd om de betreffende beslis-
sing te rechtvaardigen. Juist deze rechtvaardiging wordt 
geacht rationeel te zijn. Vanuit die optiek kunnen precedenten 
dan ook niet genegeerd worden en dragen ze hun zwaartekracht 
in zekere zin als vanzelf in zich. 2~ 
296 WASSERSTROM, R.A., The Judicial Decision, Stanford, Stanford 
University Press, 1961, 82. 
297 Vragen naar wat het wezen van deze rationaliteit uitmaakt zijn 
aanleiding tot filosofische controverse. Met Wróblewski, maken wij een 
onderscheid tussen de zogenaamde interne en externe rationaliteit. De 
interne rationaliteit heeft betrekking op het feit dat de conclusie moet 
volgen, op basis van bepaalde beslisregels, uit de premisses (juridisch 
relevante feiten, rechtsregels, interpretatieregels, maar ook morele 
regels ••• ) die de beslisser zelf aanneemt. De externe rationaliteit heeft 
betrekking op de waarde van de premisses en de beslisregels zelf. Een 
beslissing kan intern rationeel en gelijktijdig extern niet-rationeel zijn. 
WROBLEWSKI, J., The Judicial Application of Law, Dordrecht, Kluwer Acade-
mie, 1992, 209. De interne rationaliteit zou men volgens ons ook kunnen 
omschrijven als een technische rationaliteit die louter en alleen gericht 
is op rechtszekerheid, de externe als een maatsóhappelijke rationaliteit 
die vooral gericht is op billijkheid. In een ideale situatie zouden beide 
vormen van rationaliteit met elkaar moeten samenvallen. 
2~ WASSERSTROM, R.A., The Judicial Decison, Stanford, Stanford Univer-
sity Press, 1961, 83. 
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Toch is deze verklaring nog niet compleet. Er wordt 
namelijk gewerkt met een onuitgesproken en onuitgewerkte 
vooronderstelling. Op de ratio van precedenten kan immers maar 
vertrouwd worden indien die ratio niet alleen niet willekeurig 
is, doch ook veralgemeend kan worden. sterker nog, een rech-
terlijke uitspraak is op grond van deze redenering slechts 
rationeel indien ze (o.m.) veralgemeend kan worden. Alexy 
drukt dat als volgt uit: "Every speaker may assert only these 
value judgements or judgements of obligation in a given case 
which he or she is willing to assert in the same terms for 
every case which resembles the given case in all relevant 
respects. "299 Alexy bouwt met deze stelling voort op de veral-
gemeenbaarheidstheorie van de Engelse filosoof R.M. Hare. Deze 
verdedigt de theorie dat het beginsel van de veralgemeenbaar-
heid ("uni versalisabili ty") als een algemeen principe geldt 
voor de morele argumentatie. 300 
Hares theorie van de morele redenering is gebaseerd op 
Z1Jn analyse van· het morele taalgebruik. Een van de belang-
rijkste bevindingen die uit zijn analyse voortvloeit, is dat 
er een nauwe band tussen descriptieve en prescriptieve (evalu-
erende) uitspraken bestaat. Uit dit onderscheid komen twee 
grondslagen van moreel redeneren voort: het principe van de 
veralgemeenbaarheid en het principe van de prescripti vi tei t. 
Wanneer we in een descriptieve uitspraak beweren dat "a is 
rood" moeten we volgens Hare ook aannemen dat ieder ander 
object dat in alle relevante aspecten identiek is aan "a" 
tevens rood is. De uitspraak "dit is rood" omvat dus tevens 
impliciet de uitspraak "alles wat hier in relevante aspecten 
op lijkt is rood." Al degenen die dit ontkennen, gebruiken de 
kwalificatie "rood" volgens Hare op een verkeerde wijze. 301 
Hare bewijst dat deze stelling niet alleen geldig is voor de-
scriptieve uitspraken, doch ook voor prescriptieve uitspraken, 
omdat die eveneens descriptieve elementen bevatten. 302 Of nog 
anders gesteld: wanneer iets bijvoorbeeld "goed" wordt genoemd 
is dat vanwege een aantal feitelijke eigenschappen of kenmer-
ken ervan. Elk ander object dat deze eigenschappen of kenmer-
2~ ALEXY, R., A Theory of Legal Argumentation. The Theory of Rational 
Discourse as Theory of Legal Justif ication, Oxford, Oxford University 
Press, 1989, 190. 
300 Zie HARE, R.M., Freedom and Reason, Oxford, Oxford University 
Press, 1963, 228 p. en "Universalisability", Proceedings of the Aristoteli-
an Society, 1954-55, 295-312. Zie hierover verder tevens ALEXY, R., A 
Theory of Legal Argumentation, Oxford, Oxford University Press, 1989, 65-
71. 
301 HARE, R.M., Freedom and Reason, Oxford, Oxford University Press, 
1963, ll. 
302 Ibid., 10 en 30. 
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ken bevat zal dan eveneens "goed" moeten worden genoemd. 303 
"We must now notice the connection between the f act that some 
judgements are descriptive and another feature which it has 
become the custom to call, when we are speaking of moral 
judgements, universalizability. It is important to emphasize 
that mora! judgements share this feature with descriptive 
judgements ( ... ) . " 304 In de termen van Wassers trom: het feit 
dat "a" bepaalde eigenschappen bevat, is de reden waarom het 
"goed" wordt genoemd. Op basis van het beginsel van de veral-
gemeenbaarheid moet deze reden tevens gelden in elk ander in 
relevante opzichten identiek geval, anders is het geen reden. 
Het beginsel van veralgemeenbaarheid legt het verband tussen 
de stelling "a is goed" en de reden om deze stelling naar 
voren te schuiven. Hare trekt uit dit alles terecht de conclu-
sie. dat het veralgemeenbaarheidsbeginsel een basisprincipe van 
elke rationele redenering is. 305 Daarmee is het dat ook voor 
het juridische argumentatieproces. "[W] hen we make a moral 
judgement about something, we make it because of the possesion 
by it of certain non-moral properties. Thus ( ... ) [we) hold 
that moral judgements about particular things are made for 
reasons; and the notion of a reason, as always, brings -with it 
the notion of a rule which lays down that something is a 
303 Ibid. , 21 . 
304 Ibid., 10. 
305 Waarmee niet gezegd is dat het concept onproblematisch zou ziJn. 
Hoe, zo vragen sommigen zich af, kan een rechter ooit zeker zijn dat hij 
alle mogelijkheden en variaties van een bepaald feitencomplex heeft onder-
zocht, dusdanig dat de ratio decidendi van een bepaald concreet geval in de 
toekomst relatief probleemloos kan worden veralgemeend naar andere gelijk-
aardige gevallen toe? Is er in het recht en de samenleving niet teveel 
sprake van een zekere onbepaaldheid van feiten en waarden, om daar prici-
pieel toe in staat te zijn? Het antwoord kan slechts zijn dat een rechter 
er inderdaad nooit zeker van kan zijn dat een juiste en relatief probleem-
loos veralgemeenbare beslissing werd genomen die in de toekomst onder alle 
omstandigheden steeds opnieuw kan worden toegepast. Deze constatering kan 
echter niet meer doen dan een zekere relativering werpen op de mogelijkheid 
tot veralgemeenbaarheid (en rationaliteit) in het recht. De mogelijkheid 
tot het formuleren van redelijke en veralgemeenbare beslissingen in het 
recht is echter minder problematisch dan sommigen ons willen doen geloven. 
Onze visie is dat het wel degelijk mogelijk is om algemeen aanvaarde of 
overtuigende rechtsproposities te formuleren. Dit komt omdat veralgemeenba-
re proposities nooit geformuleerd worden in een vacuüm maar in het overgro-
te deel van de gevallen in de context van eerder door rechter of wetgever 
geformuleerde rechtsregels. Deze regels worden soms zelfs voorgesteld door 
deskundigen en bediscussieerd in de rechtsleer. De rechtvaardiging van 
juridische beslissingen is daardoor, m.a.w., rechtvaardiging binnen een 
gevestigde en geïnstitutionaliseerde context. Zie voor een discussie over 
deze aangelegenheid BURTON, S.J., "Professor Maccormick's Claim Regarding 
Universalisation in Law", in Reason in Law, II, FARALLI, c. en PATTARO, A. 
(eds.), Milaan, Giuffrè, 1988, 155-166 en MACCORMICK, N., "Why Cases Have 
Rationes and What These Are", in Precedent in Law, GOLDSTEIN, L. (ed.), 
Oxford, Oxford University Press, 1987, 162-169. Zie tevens ALEXY, R., A 
Theory of Legal Argumentation, Oxford, Oxford University Press, 1989, 72-
76. 
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reason for something else. 11306 
In deze frase zit de essentie van de gebondenheid aan 
rechterlijke uitspraken vervat: ratio is regel. Het veralge-
meenbaarheidsprincipe, dat het bestaan van een regel vooron-
derstelt, is zo begrepen een theoretische noodzakelijkheid van 
het (rechterlijk) argumentatieproces. Precedenten zijn daar-
door meer dan een loutere kenbron van goed, juist of overtui-
gend recht, ze zijn een daadwerkelijk.bindende rechtsbron. Dat 
wil zeggen, een normatief bindende rechtsbron (geen juridisch 
bindende rechtsbron) . Precedenten moeten in principe gevolgd 
worden omdat het· beginsel van veralgemeenbaarheid dat vooron-
derstelt. De rechter kan niet het ene moment het ene beweren, 
en het volgende moment het tegenovergestelde. 307 Er mag deson-
danks in uitzonderlijke omstandigheden van het precedent 
worden afgeweken, omdat de rationaliteit van de rechterlijke 
uitspraak niet eeuwig geldend is of omdat de kwaliteit van een 
uitspraak soms ook gewoon zwak is. 308 Omdat deze rationaliteit 
evenwel niet altijd even sterk aanwezig zal blijken te zijn, 
krijgt het rechterlijk oordeel geen predicaat van absolute 
juistheid, maar een vermoeden van juistheid. Dit vermoeden van 
juistheid impliceert tevens dat de gegrondheid van een uit-
spraak steeds minstens marginaal onderzocht zal moeten worden, 
en zelfs ten gronde wanneer er naar aanleiding van een margi-
nale toetsing twijfels over de juistheid of de redelijkheid 
ervan rijzen. 3~ Het betekent ook dat wanneer een rechter 
daadwerkelijk wil afwijken van het precedent, deze de bewijs-
last draagt om aan te tonen dat daar goede redenen voor zijn, 
hetgeen onder meer een afweging vraagt tussen formele en mate-
riële eisen van rechtvaardigheid. 
Kottenhagen meent dat er geen sprake kan zijn van een 
onvoorwaardelijke gebondenheid aan het precedent, maar wel van 
306 HARE, R.M., Freedom and Reason, Oxford, Oxford University Press, 
1963 21 (cursivering toegevoegd). Vgl. tevens MacCormick, die stelt dat 
"[i]t is sometimes said that equity is a matter of deciding each case on 
its own special merits without regard to general rules of principles. It 
seems to me that that view is pure nonsense. I cannot for the life of me 
understand how there can be such a thing as a goed reason for deciding any 
single case which is not a goed generic reason for deciding cases of the 
particular type in view ( ... ) . " MACCORMICK, N., Legal Reasoning and Legal 
Theory, Oxford, Oxford University Press, 1978, 97-98. 
~7 Zo ook VRANKEN, J.B.M., Algemeen Deel, in Mr.C.Asser's Handleiding 
tot de Beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht, Zwolle, Tjeenk 
Willink, 1995, 121. 
308 Een methode om deze kwaliteit te meten, wordt uitgewerkt in hoofd-
stuk V, paragraaf 3. 
309 Zie hierover verder hoofdstuk V, paragraaf 3. 
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een voorwaardelijke gebondenheid. 310 Ook hij komt echter, net 
als wij (hoewel op andere gronden) , tot de conclusie dat 
precedenten een vermoeden van juistheid bezitten en ze gevolgd 
moeten worden; dat er met andere woorden van uitgegaan dient 
te worden dat het precedent een juiste beslissing is. Ook hij 
meent dat dit vermoeden van juistheid weerlegbaar is, en dat 
er onder bepaalde omstandigheden van precedenten mag afgeweken 
worden. 311 Maar juist uit dit laatste aspect trekt hij de 
conclusie dat er van een onvoorwaardelijke binding geen sprake 
kan zijn, maar slechts van een voorwaardelijke binding. Uit-
eindelijk lijkt dit toch een kwestie van semantiek te zijn: 
moet je uit de constatering dat er onder omstandigheden van 
precedenten mag worden afgeweken de conclusie trekken dat er 
sprake is van onvoorwaardelijke of slechts van een voorwaarde-
lijke gebondenheid aan precedenten? Wij geven de voorkeur aan 
de eerste optie - onvoorwaardelijke gebondenheid - omdat de 
keuze voor voorwaardelijke gebondenheid de indruk wekt dat 
rationele precedenten op een andere wijze bindend zijn dan de 
wet. En dat is niet het geval. Er bestaat weliswaar een ver-
schil tussen beide rechtsbronnen (1) van niet-rationele 
wetgeving mag in principe immers niet afgeweken worden, ter-
wijl dat bij een niet-rationeel precedent onder bepaalde 
omstandigheden wel het geval is, en (2) bij strijd tussen wet 
en precedent zal de wet voorrang krijgen312 - , maar een rati-
oneel precedent is in theorie desondanks· even bindend als de 
wet. 
Een auteur die slechts impliciet op het gegeven van 
rationaliteit als normatieve grondslag voor de precedentwer-
king van rechterlijke uitspraken heeft gewezen, is de Duitser 
Larenz. Deze stelt in zijn studie onder meer het vertrouwens-
beginsel als mogelijke normatieve grondslag voor de prece-
dentwerking van rechterlijke uitspraken centraal. 313 "Es ist 
das Vertrauensprinzip, das hier, mit Rücksicht auf die allge-
meine Rechtsüberzeugung, die Preisgabe des einmal vor dem 
höchsten Gericht anerkannten Grundgesatzes verbietet und ihm 
31° KOTTENHAGEN, R. J. P., Van precedent tot precedent, Arnhem, Gouda 
Quint, 1986, 185. 
311 Zie over de visie van Kottenhagen infra, p.142-144. 
312 Dit laatste aspect volgt uit de andere - beperktere - democrati-
sche legitimatie van de rechter. Zie daarover hoofdstuk V, paragraaf S. 
313 LARENZ, K., "Über die Bindungswirkung ven Präjudizien", in Fest-
schrift für Hans Schima zum 75. Geburtstag, FASCHING, H.W. en KRALIK, W. 
(eds.), Wien, Manzsche Verlags- und Universitätsbuchhandlung, 1969, 247-
264. Vgl. KOTTENHAGEN, R.J.P., Van Precedent tot Precedent, Arnhem, Gouda 
Quint, 1986, 149-151. 
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damit mittelbar normative Kraft verleiht. " 314 Maar wat maakt 
nu volgens Larenz gerechtvaardigd vertrouwen op precedenten 
mogelijk? Het kan niet anders dan dat het de rationaliteit van 
de rechterlijke beslissing is waar het gerechtvaardigd ver-
trouwen op precedenten uit voortvloeit. Larenz zegt impliciet 
hetzelfde als Wassers trom en Hare315 : de. precedentwerking van 
de rechterlijke uitspraak zit in de ratio, de rationaliteit, 
ervan~ Waarom Larenz zijn verklaring in de vertrouwenstermino-
logie giet, is nu ook duidelijk. Het vertrouwen op precedenten 
kan immers slechts gerechtvaardigd zijn omdat rechterlijke 
uitspraken worden geacht een zekere rationaliteit te bezitten. 
In de lijn van deze overweging stelden we eerder al dat een 
onderzoek naar het vertrouwensbeginsel als grondslag voor de 
precedentwerking van rechterlijke uitspraken in feite neerkomt 
op aen onderzoek naar de vraag waarom het vertrouwen in prece-
denten überhaupt gerechtvaardigd is. 316 
Hoe zit het nu met de temporele werking van precedenten? 
Vloeit die ook voort uit de rationaliteit van de uitspraak? 
Larenz stelt het volgende: "Man kann vielleicht von einen 
gewissen tatsächlichen Vermutung für die Richtigkeit eines 
höchstrichterlichen Präjudizes sprechen, die sich auf die 
Erfahrung und die Sorgfalt der Mitglieder des höchsten Ge-
richtshofs gründet, aber doch von Gewissheit weit entfernt 
ist. " 317 Het precedent "nimmt dem erneut vor die gleiche 
Rechtsfrage gestellten Richter zwar nicht die Verantwortung 
für seine eigene Entscheidung ab, erleichtert sie ihm aber, 
weil es ihm die Gründe gleichsam an die Hand gibt. " 318 Met 
andere woorden, uit de ratio voor een rechterlijke beslissing 
vloeit een vermoeden van juistheid voort. Het is onder meer 
dit vermoeden van juistheid dat rechterlijke uitspraken vol-
gens ons tevens als een temporeel criterium of geprivilegieer-
de maatstaf doet verschijnen. 319 De tweede oorzaak voor de 
314 LARENZ, K., "Über die Bindungswirkung ven Präjudizien", in Fest-
schrift für Hans Schima zum 75. Geburtstag, FASCHING, H.W. en KRALIK, W. 
(eds.), Wien, Manzsche Verlags- und Universitätsbuchhandlung, 1969, 264. 
315 Zie supra, p.109-112. 
316 Overigens, vertrouwen mogelijk maken en gerechtvaardigd vertrouwen 
beschermen is volgens Larenz, het zal niet verbazen, een van de meest 
elementaire geboden die de rechtsorde in acht moet nemen. LARENZ, K. , 
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlijn, Springer, 1983, 461. 
317 LARENZ, K., "Über die Bindungswirkung ven Präjudizien", in Fest-
schrift für Hans Schima zum 75. Geburtstag, FASCHING, H.W. en KRALIK, w. 
(eds.), Wien, Manzsche Verlags- und Universitätsbuchhandlung, 1969, 262 
(cursivering toegevoegd). 
318 Ibid., 262. 
319 Larenz trekt deze conclusie over de temporele werking van preceden-
ten echter niet. Zie hierover infra, p.144-145. 
114 
II - Normatieve grondslagen 
temporele werking van precedenten vloeit voort uit wat eerder 
in dit hoofdstuk werd gekwalificeerd als de "independence 
thesis". Daaronder werd verstaan dat de zwaartekrachtwerking 
van het precedent niet helemaal afhankelijk is van de speci-
fieke redenen die voor de beslissing werden gegeven, maar dat 
er tevens argumenten van formele aard zijn die het precedent 
als temporeel criterium lieten verschijnen. 320 
Ook de inzichten van Scholten over het thema van deze 
studie liggen in dezelfde lijn als die van Wasserstrom, Hare 
en Larenz. Wanneer ze worden geplaatst in het tijdsbestek 
waarin ze op schrift werden gesteld, kunnen ze zelfs buitenge-
woon opmerkelijk worden genoemd. 321 Schol tens uitgangspunt is 
een onderzoek naar de normatieve gebondenheid aan precedenten. 
"De. gebondenheid aan het precedent, die de rechtstheorie als 
een typeerend Engelsch, zelfs liever Anglo-Saksisch verschijn-
sel beschouwt, ligt in den aard van iedere rechtspraak. Ik 
spreek natuurlijk over gebondenheid in het algemeen, niet over 
de uitwerking daarvan in het Engelsche recht - zij is altijd 
een gebondenheid min of meer, nooit een volledig bepaald 
zijn. 11322 Over de precedentwerking van rechterlijke uitspraken 
op het continent schrijft hij: "het is een andere, soepeler en 
minder strakke, een veel relatiever band, dan het precedent 
den rechter aanlegt [in Engeland], niettemin gebonden is 
hij. "323 De vraag is natuurlijk waarom die gebondenheid er is. 
"Het is weder omdat recht regel, omdat de uitspraak, hoewel 
gedaan tusschen bepaalde partijen, een uitspraak is in de 
gemeenschap vóór de gemeenschap, en onze stelling is uitvloei-
sel van het niet nader te bewijzen beginsel, dat gelijk gelijk 
moet worden behandeld. De geheele gedachte van recht onder-
stelt dat elke regel is regel voor ieder, die tot de gemeen-
schap behoort. ( ... ) Zijn uitspraak heeft de noodzakelijke 
tendens regel te worden. 11324 De theorie van Hare, die pas aan 
het einde van de jaren vijftig werd geconcipieerd, ligt bijna 
volledig besloten in deze woorden van Scholten. Wanneer Schol-
3~ Zie supra, p.105. 
~ Scholten schreef zijn theorie in 1943-44, dat is zo'n twintig jaar 
voor Hare en Wasserstrom. Het mag trouwens op het conto van Kottenhagen 
worden bijgeschreven dat hij de inzichten van Scholten over deze kwestie 
aan de vergetelheid heeft ontrukt. Zie KOTTENHAGEN, R.J.P., Van precedent 
tot precedent, Arnhem, Gouda Quint, 1986, 153-156. 
322 SCHOLTEN, P. , "Kenmerken van het recht", eerste hoofdstuk van een 
onvoltooid werk met als titel Het Recht van het Recht, in Verzamelde 
Geschriften, BREGSTEIN, H., SCHOLTEN, G.J. en SCHOLTEN, Y. (red.), Zwolle, 
Tjeenk Willink, 1949, 22. 
323 Ibid., 23. 
324 Ibid., 22-23 (cursivering toegevoegd). Op de rol van het gelijk-
heidsbeginsel in deze verklaring door Scholten komen we later in dit 
hoofdstuk nog terug. Zie infra, p.135-136. 
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ten namelijk schrijft dat een rechterlijke uitspraak de nood-
zakelijke tendens heeft om tot regel te worden, stelt hij, 
hoewel minder exact, niets anders dan wat Hare omschrijft als 
"the notion of a reason, as always, brings with it the notion 
of a rule." 
Een van de verdere conclusies die uit dit alles kan 
worden getrokken, is dat de daadwerkelijke zwaartekrachtwer-
king van een precedent zal variëren naargelang van de kwali-
teit van zijn rationaliteit, een kwaliteit die weer gemeten 
kan worden aan de hand van de mogelijkheid tot veralgemeen-
baarheid. 325 Met andere woorden: hoe rationeler de rechterlij-
ke uitspraak, des te beter veralgemeenbaar en des te groter de 
zwaartekrachtwerking. Maar ook: hoe beter veralgemeenbaar, hoe 
rationeler de uitspraak en hoe groter de zwaartekracht. Het 
veralgemeenbaarheidsprincipe biedt daarmee dus ook een methode 
om die rationaliteit te meten. Het veralgemeenbaarheidsprinci-
pe is niet slechts een theoretische vereiste van het rechter-
lijk argumentatieproces, maar dient ook een praktisch belang 
omdat het de explicitering van een toegepaste norm mogelijk en 
zelfs noodzakelijk maakt. Daardoor wordt tevens de gelegenheid 
geboden om een kritische discussie te voeren over de wense-
lijkheid, juistheid en toepasbaarheid van een bepaalde 
norm. 326 
325 Hetgeen iets anders is dan de draagwijdte van een rechterlijke 
uitspraak. Een beslissing die betrekking heeft op een zeer concreet en 
specifiek geval hoeft immers slechts veralgemeend te worden naar in 
relevante opzichten identieke concrete en specifieke gevallen toe. 
326 Vgl. VAN HOECKE, M., "Ongeschreven ·algemene rechtsbeginselen en 
juridische argumentatie", in Met redenen omkleed, FETERIS, E.T. e.a. 
(red.), Nijmegen, Ars Aequi Libri, 1993, 174-176. 
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9. De bindende kracht van precedenten vs. de bindende kracht van 
gewoonterecht en constante rechtspraak 
Er bestaat een subtiel verschil tussen wat gemeenlijk 
wordt aangeduid als respectievelijk gewoonterecht, constante 
of bestendige rechtspraak enerzijds, en precedenten ander-
zijds. De vraag is waarin precedenten verschillen van beide 
andere fenomenen. De conclusies die tot hiertoe werden getrok-
ken maken het mogelijk om onderscheidingen tussen deze drie 
categoriën aan te brengen. Dat is met name van belang omdat 
we~ eens wordt gesteld dat de bindende kracht van precedenten 
onder meer gewoonterechtelijk te duiden zou zijn. Daarmee 
wordt bedoeld dat door het bestendig volgen van rechterlijke 
uitspraken deze kunnen verworden tot gewoonterecht, en (ook) 
daardoor als precedent bindend zijn. 
Zo bijvoorbeeld opnieuw Larenz, die stelt dat "eine 
'ständige Rechtsprechung' die längere Zei t hindurch unange-
f ochten ist und praktisch befolgt wird, 'Gewohnheitsrecht' 
werden kann. " 327 Larenz zegt dus niet dat de gebondenheid aan 
rechtspraak wordt gefundeerd door het feit dat precedenten 
noodzakelijk gewoonterechtelijk worden gevormd, maar wel dat 
dit zo zou kunnen zijn. In dit verband merkt Van Gerven op dat 
door bepaalde auteurs, naast het klassieke onderscheid tussen 
de gewoonte als door de wet genoemde bron van recht en de 
gewoonte als zelfstandige bron van recht, de tweede categorie 
eveneens wordt onderscheiden in gewoonten van populaire oor-
sprong (coutume d'origine populaire) en gewoonten van rechts-
geleerde oorsprong (coutume d'origine savante), onder deze 
laatste begrepen zijnde precedenten.n8 Nog anderen stellen 
zelfs dat "de Belgische rechtspraak slechts bron van recht 
wordt als ze door herhaling vastgelegd wordt tot prece-
dent. "329 Hier staat tegenover dat er eveneens auteurs zijn 
327 LARENZ, K., "Über die Bindungswirkung ven Präjudizien", in Fest-
schrift für Hans Schima zum 75. Geburtstag, FASCHING, H.W. en KRALIK, w. 
(eds.), Wien, Manzsche Verlags- und Universitätsbuchhandlung, 1969, 250. 
Tevens aangehaald door KOTTENHAGEN, R. J. P., Van precedent tot precedent, 
Arnhem, Gouda Quint, 1986, 147. 
3~ VAN GERVEN, W., Algemeen Deel, in Beginselen van Belgisch Privaat-
recht, VAN GERVEN, W. en DILLEMANS, R. (eds.), Brussel, Story Scientia, 
1987, 46. Onder verwijzing naar CARBONNIER, J., Droit Civil, I, 79 e.v. 
329 VAN KEER, A., "De doctrine van het precedent in het Engels recht", 
R.W., 1981-82, 607 (cursivering toegevoegd). Ook volgens anderen worden de 
door rechtspraak uitgewerkte rechtsnormen slechts rechtsregel onder de 
voorwaarde dat ze het karakter van gewoonte verwerven. Zie LEBRUN, A., La 
coutume: ses sources, son autorité en droit privé, Parijs, LDGJ, 1932, nr. 
249 en LAMBERT, E., La fonction du droit civil comparé, I, Parijs, Giard & 
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die de rechtskracht van 'jurisprudentiële' gewoontes uitdruk-
kelijk verwerpen. Zo bijvoorbeeld Cousy en Herbots: "[s]ommi-
gen breiden het begrip gewoonterecht in enge zin (namelijk: 
rechtsnormen, ontstaan door het regelmatig en langdurig op een 
bepaalde wijze handelen door de betrokken personen ( ... )) ten 
onrechte uit tot alle recht dat niet rechtstreeks afkomstig is 
van de wetgevende organen. Zij rekenen er dus bijvoorbeeld het 
jurisprudentierecht en de wetenschap onder. 11330 
De resultaten van het onderzoek tot hiertoe maken een 
duidelijk onderscheid mogelijk tussen precedenten enerzijds en 
gewoonterecht en bestendige rechtspraak anderzijds: de binden-
de kracht van precedenten is niet afhankelijk van de vraag of 
ze tevens (of slechts) gewoonterechtelijk of als bestendige 
rechtspraak gevormd zijn. Noch aantal, noch duur zijn immers 
van belang voor de bindende kracht van precedenten. De reden 
voor deze stelling volgt als vanzelfsprekend uit het feit dat 
de normatieve kracht van precedenten vooral voortvloeit uit de 
rationaliteit van het rechterlijk oordeel. Welnu, indien het 
precedent vanwege zijn rationaliteit bindende kracht heeft, 
dan komt dit precedent ook direct, dat is onmiddellijk binden-
de werking toe. Een precedent wordt niet- rationeel omdat hij 
al gedurende enige tijd gevolgd wordt. Het precedent is immers 
rationeel of het is het niet. 
Wellicht kan de overtuigingskracht van de rationaliteit 
van een bepaalde rechterlijke uitspraak inderdaad versterkt 
worden doordat die uitspraak al sinds lang gevolgd wordt. Maar 
dit gegeven doet niets af aan de kwaliteit van die rationali-
teit zelf in de eerste plaats. Wanneer de vraag voorligt of 
een precedent overruled moet worden, gaan formele beginselen 
als bijvoorbeeld rechtszekerheid wellicht zwaarder wegen 
naarmate er langer sprake is van bestendige rechtspraak."1 
Maar ook dat gegeven doet opnieuw niets af aan het feit dat de 
rationaliteit zelf ervoor zorgt dat een rechterlijke uitspraak 
plotseling, dat wil zeggen zonder bestendigheid, een gezagheb-
bend precedent kan worden. En bovendien, dat een eventuele 
latere erkenning van het ontbreken van deze rationaliteit, er 
voor kan zorgen dat een rechterlijke uitspraak onmiddellijk 
precedent af is. Met andere woorden: gewoonterecht, constante 
rechtspraak en precedenten zijn theoretisch en analytisch van 
elkaar te onderscheiden fenomenen. 
Brière, 1903, 797-799. 
330 COUSY, H. en HERBOTS, J., Inleiding tot de bronnen en beginselen 
van het recht, I, Leuven, ACCO, 1990, 142 (cursivering toegevoegd). 
ni Vgl. Kottenhagen, die in navolging van Larenz terecht stelt dat er 
in het rechtsverkeer gewoonten kunnen ontstaan die van dermate groot belang 
zijn dat er niet van afgeweken kan worden. KOTTENHAGEN, R.J.P., Van 
precedent tot precedent, Arnhem, Gouda Quint, 1986, 148. 
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10. Coherentie 
10.1. Inleiding: wat is coherentie? 
In recente werken op het terrein van de rechtstheorie 
neemt het begrip coherentie hoe langer hoe meer een centrale 
plaats in. Het betreft hier overigens slechts ogenschijnlijk 
een nieuw thema. Veel van wat heden ten dage onder deze noemer 
wordt behandeld, werd voorheen nameli~k ondergebracht bij het 
thema 'systematiek in het recht'. 33 Het gemeenschappelijk 
uitgangspunt van deze werken is een onderzoek naar "het ideaal 
van. een samenhangend recht, waarin inconsistenties en andere 
ongerijmdheden zoveel mogelijk zijn uitgebannen, en waarin 
algemene beslissingen in individuele gevallen niet willekeurig 
zijn maar berusten op algemene normen en beginselen. 11333 Uit 
deze omschrijving blijkt dat er een nauwe band bestaat tussen 
het thema precedentwerking en het thema coherentie. 
Coherentie en consistentie zijn nauw met elkaar verbonden 
concepten. Een aantal auteurs beschouwen consistentie als een 
noodzakelijke, doch niet voldoende voorwaarde voor coheren-
tie334, waarbij coherentie dan betrekking heeft op het geheel 
en consistentie op een of meerdere onderdelen ervan. Weer 
anderen, zoals Maccormick, beschouwen het als een van de 
mogelijke elementen van het concept coherentie. Inconsisten-
ties op ondergeschikte punten kunnen volgens hem alleszins de 
globale coherentie van het geheel niet aantasten. 335 Hoe dit 
332 BROUWER, P.w., "Over coherentie in het recht", Nederlands Tijd-
schrift voor Rechtsfilosofie en Rechtstheorie, 1992, 178. 
333 Ibid., 178. In een ander werk over dit thema gebruikt Brouwer de 
term "samenhang" als synoniem voor coherentie: BROUWER, P.W., Samenhang in 
Recht. Een analytische studie, Groningen, Wolters-Noordhoff, 1990, 340 p. 
Zie tevens recent nog BROUWER, P.W., "Coherence in legal reasoning", 
Nederlands Tijdschrift voor Rechtsfilosofie en Rechtstheorie, 1995, 185-
193. 
334 Zo bijv. KORNHAUSER, L.A. en SAGER, L.G., "Unpacking the Court", 
Yale Law Journal, 1986, 105-106; PECZENIK, A., "Coherence, Truth and 
Rightness in the Law", in Law, Interpretation and Reality. Essays in 
Epistemology, Hermeneutics and Jurisprudence, NERHOT, P. (ed.), Dordrecht, 
Kluwer, 1990, 297; vgl. ALEXY, R., "Juristische Begründung, System und 
Kohärenz", in Rechtsdogmatik und Praktische Vernunft, BEHRENDS, o. e.a. 
(eds.), Göttingen, Vandenhoeck und Ruprecht, 1990, 96. 
335 MACCORMICK, N., "Coherence in Leg al Justif ication", in Theorie der 
Normen. Festgabe für Ota Weinberger zum 65. Geburtstag, KRAWIETZ, W. e.a. 
(ed.), Berlin, Duncker und Humblot, 1984, 38, met verdere verwijzingen. Zo 
ook WLNTGENS, L., Coherence and Conflict in Law, BROUWER, P.W. e.a. (ed.), 
Deventer/Zwolle, Kluwer/Tjeenk Willink, 1992, 120. Contra: BROUWER, P.W., 
"Over coherentie in het recht", Nederlands Tijdschrift voor Rechtsfilosofie 
en Rechtstheorie, 1992, 181-182. 
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ook Z1J, voor dit onderzoek is een antwoord op deze vraag niet 
van belang. Belangrijk is de constatering dat er een nauwe 
band tussen beide concepten bestaat. 
Overigens kan coherentie slechts als een regulatieve 
idee, een normatief ordenend streven functioneren. Coherentie 
van een stelsel van algemene normen kan imme;rs niet anders 
worden gegeven dan tegen de achtergrond van wat wij denken te 
weten over de mogelijke toepassingssituaties van deze normen. 
Een overzicht van alle (empirisch) mogelijke toepassingsge-
vallen van alle normen die tot een stelsel behoren, gaat voor-
bij aan het menselijk voorstellingsvermogen."6 
Coherentie duidt bovendien eerder op een cluster van 
eigenschappen, en heeft in sterke mate ook, zoals reeds bleek 
uit de zojuist gegeven omschrijving van Brouwer, betrekking op 
de verhouding tussen rechtsnormen en (rechts) beginselen. Dat 
is tevens de visie van Dworkin, die stelt dat indien een 
rechter een oordeel velt hij ervan dient uit te gaan, "so far 
as this is possible, that the law is structured by a coherent 
set of principles about justice and fairness and procedural 
due process, and to enforce these in the fresh cases that come 
before them, so that each person's situation is fair and just 
according to the same standards. 11337 Uit deze omschrijving 
blijkt dat er een nauwe band bestaat tussen enerzijds coheren-
tie en anderzijds de normatieve kwaliteit van een beslissing. 
Coherentie als dusdanig kan echter geen beslissing rechtvaar-
digen. Dat wil zeggen dat bijvoorbeeld een rechterlijke be-
slissing op coherente wijze kan volgen uit een rechtsregel, 
maar dat de beslissing desondanks onrechtvaardig kan zijn. 
Coherentie is zo begrepen weliswaar een noodzakelijke, maar 
geen afdoende voorwaarde voor de rechterlijke beslissing."8 
336 BROUWER, P.W., "Over coherentie in het recht", Nederlands Tijd-
schrift voor Rechtsfilosofie en Rechtstheorie, 1992, 184. 
337 DWORKIN, R. , Law 's Empire (verder geciteerd als: Empire) , Londen, 
Fontana Press, 1986, 243. Canaris zegt het als volgt: "[Man musz] bei der 
Aufdeckung des teleologischen Systems nicht bei den 'Konfliktsentscheidun-
gen 'und den Einzelwertungen stehen bleiben ( .•• ), sondern zu den tiefer 
liegenden Grundwertungen, also zu den allgemeinen Prinzipien einer Rechts-
ordnung verdringen musz; es gilt also, hinter lex und ratio legis die über-
greifende ratio iuris aufzuspüren. Denn nur so können die einzelnen 
Wertungen aus ihrer scheinbaren Isoliertheit befreit und in den gesuchten 
'organischen' Zusammenhang gebracht werden, nur so wird jene Stufe der 
Allgemeinheit erreicht, auf der die innere Einheit der Rechtsordnung im 
eingangs gekennzeichneten Sinn erst sichtbar wird." CANARIS, c.w., System-
denken und Systembegriff in der Jurisprudenz, entwickel t am Beispiel des 
deutschen privatrechts, Berlin, Duncker & Humblot, 1983, 46-47. Tevens 
aangehaald door BROUWER, P.W., Samenhang in Recht. Een analytische studie, 
Groningen, Wolters-Noordhoff, 1990, 28. 
338 BROUWER, P.W., "Coherence in legal reasoning", Nederlands Tijd-
schrift voor Rechtsfilosofie en Rechtstheorie, 1995, 187. 
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Dworkin werkt zijn concept van coherentie echter niet 
uit. Zijn studie is geen theorie over coherentie in het recht, 
maar vooronderstelt deze coherentie slechts als noodzakelijke 
voorwaarde voor het rechtssysteem. 339 Vandaar dat we hier 
eerst hebben uiteengezet wat, in zijn algemeenheid, onder 
coherentie moet worden verstaan. In het vervolg zal verder aan 
de hand van het werk van Dworkin de relatie worden nagegaan 
tussen het ideaal van coherentie en de precedentwerking van 
rechterlijke uitspraken. Voorzichtigheid is daarbij echter 
geboden. Want Dworkin, zo zal blijken, is voor zover hij op de 
problematiek en de rol van de rechtspraak in het rechtsstelsel 
ingaat, niet primair geïnteresseerd in w~t de normatieve 
grondslag van precedenten uitmaakt. Of in de vraag waarom 
precedenten temporele werking bezitten. Hij heeft eerder 
belangstelling voor de vraag wat de kwaliteit van de rechter-
lijke uitspraak als dusdanig uitmaakt. Dworkin werkt vanuit 
die optiek dan ook met name met een theorie over de rol die 
rechterlijke uitspraken in ons rechtssysteem vervullen of 
zouden moeten vervullen. Dworkin vooronderstelt met andere 
woorden de precedentwerking van rechterlijke uitspraken, 
eerder dan dat hij dat fenomeen zelf onderzoekt. Desondanks 
kan zijn theorie, zo zal blijken, ons inzichten verschaffen 
over het thema dat ons aangaat. Denken over de kwaliteit en 
het functioneren van rechterlijke uitspraken impliceert immers 
noodzakelijk een theorie over de rol die precedenten spelen in 
het recht. Zoals eerder immers bleek, is de kwaliteit van de 
uitspraak in belangrijke mate mede verantwoordelijk voor de 
zwaartekrachtwerking ervan. En in zoverre komt het aspect van 
de precedentwerking impliciet, maar zeker, ook in de theorie 
van Dworkin aan de orde. 
Tenslotte nog een voorbehoud. Het onderwerp van deze 
studie maakt het helaas onmogelijk om de concertuele rijkdom 
van Dworkins werk ten volle uiteen te zetten. 34 Het werk van 
Dworkin omvat meer, zelfs veel meer, dan een theorie over wat 
de kwaliteit van precedenten uitmaakt. Door echter zo dicht 
mogelijk bij de oorspronkelijke tekst van Dworkin te blijven 
en door eveneens iets over de context van zijn denken te 
expliciteren, hopen wij desondanks tevens zijn algemene 
rechtstheorie naar voren te laten komen. 
339 Ibid. , 186 n. 3. 
340 Twee goede inleidingen tot het werk van Dworkin Zl.Jn GUEST, S., 
Ronald Dworkin, in Jurists: Profiles in Legal Theory, MACCORMICK, N. en 
TWINING, W. (eds.), Edinburgh, Edinburgh University Press, 1992, 320 p. en 
VAN OENEN, G., Conventie en rechtsintrige. Een visie op de rechtstheorie 
van Ronald Dworkin, Zwolle, Tjeenk Willink, 1994, 287 p. 
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10.2. Coherentie en integriteit volgens Ronald Dworkin 
Dworkin definieert de functie van het recht als het in 
goede banen leiden en beperken van overheidsdwang. Onder de 
voorwaarde tenminste dat deze dwang gebaseerd is op vooraf-
gaande politieke beslissingen van de juiste soort. "Law in-
sists that force not be used or withheld, no matter how useful 
that would be to ends in view, no matter how benef icial or 
noQle these ends, except as licensed or required by individual 
rights and responsabilities flowing from past political deci-
sions about when collective force is justified. 11341 Deze frase 
houtlt een gesofisticeerde visie op het recht in, en er kan dan 
ook niet op ingegaan worden zonder eerst iets te zeggen over 
de achtergrond ervan. Het is met name noodzakelijk om eerst 
Dworkins visie op het recht als argumentatieve praktijk duide-
lijk te maken. Het startpunt (sommigen zouden zeggen: mikpunt) 
van Dworkin, en daarom ook van ons, is het rechtsconcept van 
zijn voorganger op de leerstoel voor rechtsfilosofie en 
rechtstheorie aan de Universiteit van Oxford: H.L.A. Hart. 
Hart heeft in zijn befaamde The Concept of Law een regel-
begrip geïntroduceerd dat behalve externe.aspecten ook interne 
aspecten in zich draagt. Het 'externe' betekent dat men het 
opvolgen van een regel kan vaststellen door observatie, door 
te constateren dat de justitiabelen deze regel gewoonweg 
opvolgen. Het 'interne' verwijst naar een normatief aspect met 
betrekking tot het gehoorzamen of opvolgen van regels. Burgers 
volgen regels immers op omdat zij van mening zijn dat die ook 
behoren gevolgd te worden. Zij gebruiken die regels bovendien 
om hun eigen en elkaars gedrag te bekritiseren. Zo begrepen 
bevat het reielconcept van Hart niet slechts een feitelijk 
extern aspect 2 , maar ook een normatief element. 343 De obser-
vatie bijvoorbeeld dat ik iedere dag naar de cinema ga, wordt 
meestal als een gewoonte begrepen, en niet als het opvolgen 
van een juridische, morele of sociale regel. Maar dit onder-
scheid kan · slechts worden gemaakt als tevens het interne 
aspect in een observatie wordt verdisconteerd. Ik ga immers 
341 Empire, 9 3 ( cursivering toegevoegd) . 
342 Zoals in de theorie van John Austin, waarop Hart dan ook felle 
kritiek levert. Zie AUSTIN, J., The Province of Jurisprudence Determined 
and The Uses of the Study of Jurisprudence, HART, H.L.A. (ed.), Londen, 
Weidenfeld & Nicholson, 1971, 396 p. Voor de kritiek van Hart, zie Concept, 
79-88. Zie hierover recent nog BUIJSEN, M.A.J.M., "H.L.A. Hart en John Aus-
tin", Nederlands Tijdschrift voor Rechtsfilosofie en Rechtstheorie, 1994, 
61-80. 
343 HART, H.L.A., The Concept of Law (verder geciteerd als: Concept), 
Oxford, Oxford University Press, 1961, 9-10 en 54-57. 
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niet naar de cinema omdat dat zo hoort, maar slechts omdat ik 
daar plezier aan beleef. Regels onderscheiden zich vooral wat 
dit aspect betreft van gewoontes en bevelen. 
Ook het recht kan volgens Hart slechts begrepen worden 
wanneer tevens de attitudes (dat is het intern aspect) van 
justitiabelen tegenover hun gedrag in beschouwing worden 
genomen. Dit normatieve element met betrekking tot het recht 
kan men vaststellen door het gedrag van gezagsdragers, bij-
voorbeeld rechters, te observeren. Indien zij de regels hante-
ren met het inzicht dat ze opgevolgd behoren te worden, als 
deze personen de regels dus erkennen (door middel van een zgn. 
"rule of recognition"), is er sprake van een rechtsregel. "The 
statement that a rule exists ( ... ) (is] an internal statement 
app,lying an accepted but unstated rule of recognition and 
meaning (roughly) no more than 'valid given the system's 
criteria of validity'. In this respect, however, as in ethers 
a rule of recognition is unlike other rules of the system. The 
assertion that it exists can only be an external statement of 
fact. For whereas a subordinate rule of a system may be valid 
and in that sense 'exists' even if it is generally disregar-
ded, the rule of recognition exists only as a complex, but 
normally concordant, practice of courts, officials, and priva-
te persons in identifying the law by reference to certain 
criteria. Its existence is a matter of fact. " 344 Harts studie 
krijgt door dit empirische gegeven een sterk beschrijvende of 
sociologische component.~5 Om het recht op deze wijze te 
beschrijven is, nog volgens Hart, het expliciteren van het 
normatieve aspect niet noodzakelijk. Dat is een kwestie van 
observatie. Vandaar dat deze theorie als positivistisch wordt 
344 Ibid. , 106-107. Verder zegt Hart hierover: "The use of unstated 
rules of recognition, by courts and ethers, in identifying particular rules 
of the system is characteristic of the internal point of view. These who 
use them in this way thereby manifest their own acceptance of them as 
guiding rules and with this attitude there goes a characteristic vocabulary 
different from the natural expressions of the external point of view. 
Perhaps the simplest of these is the expression, 'It is the law that ... ', 
which we may not only f ind on the lips not only of judges, but of ordinary 
men living under a legal system, when they identify a given rule of the 
system. ( •.. ) [T]he word 'valid' is most frequently, though not always, 
used, in just such internal statements, applying to a particular rule of a 
legal system, an unstated but accepted rule of recognition." Ibid., 99-100. 
~5 In de inleiding van zijn boek schrijft Hart dan ook dat "this book 
may be regarded as an essay in descriptive sociology". Ibid., v. Deze 
mededeling heeft veel aandacht en kritiek gekregen in de rechtsleer. Zie 
bijv. GIBBS, J.P., "Definitions of Law and Empirical Questions", Law and 
Society Review, 1968, 429. TWINING, W., "Academie law and legal philosophy: 
the significance of H.L.A. Hart", Law Quarterly Review, 1979, 579: KRYGIER, 
M., "The Concept of Law and social theory", Oxford Journal of Legal 
Studies, 1982, 155-180; COTTERRELL, R., The Polities of Jurisprudence, Lon-
den, Butterworths, 1989, 94-96 en 103-104. Wij zijn echter van mening dat 
er in deze - toegegeven: wellicht ongelukkig gekozen - kwalificering niet 
meer moet worden gelezen dan dat Hart het recht als een sociaal verschijn-
sel zag. 
123 
II - Normatieve grondslagen 
bestempeld, en dat ze dan ook niet zozeer intern gericht is, 
maar eerder gematigd extern. 
Rechtsregels kunnen na erkenning echter nog altijd een 
zekere openheid bezitten. Dat wil zeggen dat ze volgens Hart 
enerzijds een kern van betekenis hebben waarbinnen bepaalde 
standaardgevallen zijn te .situeren, en dat ze anderzijds een 
randbetekenis hebben waarvan het niet altijd even duidelijk is 
welke situaties daarop van toepassing zijn.~6 Indien een 
situatie duidelijk binnen de kernbetekenis van een rechtsregel 
valt, is er voor een rechter geen toepassings- of interpreta-
tieprobleem. Maar indien het niet duidelijk is of een 
rechtsregel van toepassing is op een bepaalde situatie doordat 
de casus in de randbetekenis van een rechtsregel valt, dan is 
de ,rechtsregel "open", en heeft de rechter interpretatievrij-
heid. 
Zoals reeds werd aangegeven, vereist interpreteren in het 
recht volgens Dworkin dat het recht wordt gezien als "struc-
tured by a coherent set of principles about justice and fair-
ness and procedural due process. 11347 In zijn boek Taking 
Rights Seriously stelt Dworkin dat de benadering van Hart 
juist in het (h) erkennen van deze "principles" tekort-
schiet. 348 Doordat Hart volgens Dworkin teveel sociologeert, 
onderschat hij de normatieve inbreng van de jurist in de 
juridische besluitvorming. Volgens Dworkin heeft een jurist 
namelijk altijd een bereflecteerde zelfopvatting~9 over wat 
recht zou moeten zijn. Recht is een int~rpretatieve praktijk 
en uitspraken over het recht bevatten impliciet doch noodzake-
lijk de idealen die de achtergrond van die zelf opvatting vor-
men. Deze idealen, deze beginselen350 , die op de achtergrond 
van een juridisch debat en juridische beslissingen meespelen, 
maken volgens Dworkin integraal deel uit van het recht. Juist 
dit aspect wordt volgens hem door Hart genegeerd, omdat die 
3~ Zie hierover meer uitgebreid reeds hoofdstuk I, paragraaf 5.2. 
~7 Zie supra, p.120 (cursivering toegevoegd). 
348 DWORKIN, R., Taking Rights Seriously, Cambridge (Massachusetts), 
Harvard University Press, 1978, 14-45. 
~9 Deze term wordt ontleend aan Van Oenen, die het consequent doorheen 
ziJn monografie gebruikt. VAN OENEN, G, Conventie en rechtsintrige, Zwolle, 
Tjeenk Willink, 1994, 287 p. 
350 Dworkin omschrijft een beginsel als een "standard to be observed, 
not because it will advance or secure an economie, political, or social 
situation, but because it is a requirement of justice or fairness or some 
ether dimension of morality." DWORKIN, R., Taking Rights Seriously, 
Cambridge (Massachusetts), Harvard University Press, 1977, 22. Hij ziet een 
verschil met "policies", of beleidsoverwegingen: "[T]hat kind of standard 
that sets out a goal to be reached, generally an improvement in some 
economie, political or social feature of the community." Ibid., 22. 
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zich uitsluitend richt op regels. 351 352 Deze beginselen kan 
men bovendien volgens Dworkin niet (h)erkennen door Harts 
"rule of recognition". 353 Omdat deze beginselen deel uitmaken 
van het recht, kan een definitie van "recht" dan ook niet 
anders gegeven worden dan vanuit een normatieve dimensie. De 
relevantie van het verschil tussen kern en rand is daarmee, 
nog volgens Dworkin, twijfelachtig en interpretatievrijheid 
slechts relatief. Immers, ook bij gevallen waar geen rechtsre-
gels voorhanden zijn, heeft de rechter geen echte interpre-
351 Overigens is het twijfelachtig of deze lezing van The Concept of 
Law door Dworkin inderdaad juist is. In een publicatie uit 1983 erkent Hart 
namelijk uitdrukkelijk de rol van (rechts)beginselen: "[i]t is of crucial 
importance that cases for decision do not arise in a vacuum but in the 
coutse of operation in which a multiplicity of diverse considerations are 
continuously recognised as good reasons for a decision. These include a 
wide variety of individual and social interests, social and politica! aims, 
and standards of morality and justice; and they may be formulated in 
general terms as principles, policies and standards." HART, H.L.A., Essays 
in jurisprudence and philosophy, Oxford, Oxford University Press, 1983, 
107. Reeds in verschillende passages in The Concept of Law is deze visie 
ook al te herkennen. In een passage waarin Hart zijn visie op de aard van 
moraliteit uiteenzet, is zijn uitgangspunt dat "[i]t is ( ••• ) necessary to 
characterize, in general terms, those principles, rules and standards 
relating to the conduct of individuals which belong to morality and make 
conduct morally obligatory." Concept, 163 (cursivering toegevoegd). Hart 
geeft dus wel degelijk toedat er meer is dan enkel rechtsregels die 
rechters leiden in hun beslissingen. Een verwijt dat hem dit verband zeker 
treft, is dat hij nalaat uit te leggen waaruit voor hem nu precies het ver-
schil bestaat tussen tussen regels en beginselen. Zo ook MACCORMICK, N., 
H .L.A.Hart, Londen, Edward Arnold, 1981, 41. In een postuum verschenen 
herdruk van The Concept of Law, is tevens een naschrift door Hart opgenomen 
waarin hij deze kritiek uitdrukkelijk in acht neemt. "I certainly wish to 
confess now that I said far too little in my book about the topic of 
adjudication and legal reasoning and, in particular, about arguments from 
what my critica call legal principles. I now agree that it is a defect of 
this book that principles are touched upon only in passing." HART, H.L.A., 
"Postscript", in The Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 1994, 
259. 
"
2 Rechtsbeginselen komen tot ons in vele soorten, maten en verschij-
ningsvormen. Voor zover ze zijn gepositiveerd is er natuurlijk hoe dan ook 
geen enkel probleem over hun statuut: ze zijn onderdeel van het recht omdat 
ze door een daartoe bevoegd orgaan zijn uitgevaardigd. Art.2 van het Ger.W. 
is overigens de enige bepaling in het Belgische recht waarin uitdrukkelijk 
wordt verwezen naar rechtsbeginselen in zijn algemeenheid: "De in dit 
wetboek gestelde regels zijn van toepassing op alle rechtsplegingen, 
behoudens wanneer deze geregeld worden door niet uitdrukkelijk opgeheven 
wetsbepalingen of door rechtsbeginselen, waarvan de toepassing niet 
verenigbaar is met de toepassing van de bepalingen van dit wetboek." Over 
de betekenis van deze bepaling, zie VAN HOECKE, M., "De algemene rechtsbe-
ginselen als rechtsbron: een inleiding", in Algemene Rechtsbeginselen, VAN 
HOECKE, M. (ed.), Antwerpen, Kluwer, 1991, 5-6. 
353 Overigens kan deze (h)erkenningsregel volgens ons wel degelijk 
instaan voor beginselen indien hij wat aangepast wordt, bijvoorbeeld door 
"loosening up a bit". Daardoor kunnen ook "general results" in aanmerking 
worden genomen. Zie SARTORIUS, R, Individual Conduct and Social Norms: A 
Utilitarian Account of Social Union and the Rule of Law, Dickenson, Encino 
and Belmont, 1975, 192. 
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tatievrijheid in de ruime betekenis van het woord. Interpreta-
tie is volgens Dworkin immers geen louter semantisch gebeuren. 
De rechter moet zich volgens Dworkin namelijk mede laten 
inspireren door de vermelde beginselen, die dus noodzakelijk 
deel uitmaken van het recht. Ongeacht de vraag of Dworkin de 
theorie van Hart daarmee overtuigend heeft verworpen, wordt 
hier verder gebouwd op de theorie van Dworkin omdat deze 
verder gaat waar Hart stopt, namelijk op het punt van het 
proces van rechtstoepassing. De kracht van Dworkins argument 
ligt vooral in het feit dat hij ons inziens een meer overtui-
gende beschrijving geeft van wat er eigenlijk plaatsvindt 
tijdens het rechterlijk beslissingsproces. 
In het boek Law's Empire expliciteert Dworkin zi]n opvat-
tingen over de betekenis van de argumentatieve praktijk van 
het recht stelliger dan voorheen. "This book takes up the 
internal, participants' point of view; it tries to grasp the 
argumentative character of our legal practice by joining that 
practice and struggling with the issues of soundness and truth 
participants face. "354 Dworkin formuleert zijn kritiek niet 
langer specifiek naar Hart toe, maar als een probleem van de 
positivistische rechtsopvattingen in het algemeen. Zijn stel-
ling is dat wanneer juristen discussiëren over hoe een bepaald 
geval moet worden opgelost, dat nooit een kwestie is van het 
al dan niet voorhanden zijn van "recht", zoals Hart volgens 
hem· meent, maar dat dit altijd de uitdrukking is van een argu-
mentatieve houding die de deelnemers ten aanzien van de socia-
le praktijk "recht" aannemen. Juristen argumenteren dus eerder 
omdat de inhoud van het recht niet duidelijk is, en niet 
zozeer omdat er geen recht zou zijn. Deelnemers aan die socia-
le praktijk doen veel meer dan alleen maar verwijzen naar de 
conventies ervan, zoals Hart volgens Dworkin meent. Zij inter-
preteren die sociale praktijk namelijk in het licht van een 
bepaalde bedoeling - een algemene normatieve rechtvaardiging 
die zij eraan toeschrijven. 355 "A participant interpreting 
a social practice, according to that view, proposes value for 
the practice by describing some scheme of interest or goals or 
principles the practice can be taken to serve or express or 
exemplify. " 356 
Hart onderbelicht inderdaad, zoals hijzelf ook toe-
geeft3fl, dit aspect van de argumentatieve sociale praktijk 
"recht". Interpreteren in het recht is veeleer interpreteren 
354 Empire, 14. 
355 Zie tevens VAN OENEN, G., Conventie en rechtsintrige, Zwolle, 
Tjeenk Willink, 1994, 118. 
356 Empire, 52. 
"
7 Zie supra, voetnoot 351 in fine. 
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over hoe het recht zou moeten zijn, en Dworkin richt zich in 
zijn werk dan ook vooral op de mogelijke rechtvaardigingen van 
uitspraken die in de naam van het recht worden gemaakt. Dit 
betekent dat er op basis van Dworkins theorie altijd een 
bepaalde spanning zal zijn bij interpretatie: een spanning 
namelijk tussen wat het voorhanden zijnde juridisch materiaal 
ons leert en wat vanuit een (intern) moreel standpunt de beste 
~anier is om dat materiaal te interpreteren. 
De interessante vraag is nu natuurlijk hoe deze praktijk 
er volgens Dworkin dan zou moeten uitzien. Hoe kan deze zo-
juist vermelde spanning opgeheven worden en wat is de rol van 
precedenten daarin? Een rechter moet zich volgens Dworkin bij 
interpretatie altijd beroepen op de beginselen die deel uitma-
ken. van het "network of politica! structures and decisions of 
his community. 11358 De handelingen die bij uitstek uitdrukking 
geven aan dit netwerk, zijn de handelingen van de wetgever, 
rechter en bestuur. De rechter moet zich steeds afvragen of 
zijn interpretatie van dit netwerk "could form part of a 
coherent theory justifying the network as a whole. No actual 
judge could compose of anything approaching a full interpreta-
tion of all of his community's law at once. But an actual 
judge can ( ... ) allow the scope of his interpretation to fan 
out from the cases immediately in point to cases in the same 
general area or department of law, and then still farther, so 
far as this seems promising. " 359 Volgens Dworkin moet de rech-
ter zich bij interpretatie beschouwen als een van de vele 
auteurs in het schrijven van een kettingroman. "He knows that 
other judges have decided cases that, although not exactly 
like his case, deal with related problems; he must think of 
their decisions as part of a long story he must interpret and 
then continue, according to his own judgement of how to make 
the developing story as goed as it can be. 113~ 
Deze procedure vloeit voort uit wat Dworkin "law as 
integrity" noemt, een concept dat hij nergens expliciet defi-
nieert, maar waarvan hij wel een beeld schept: "Law as inte-
gr i ty accepts law and legal rights wholeheartedly ( .•. ) It 
supposes that law' s constraints benefit society not just by 
providing predictability and procedural fairness, or in some 
instrumental way, but by securing a kind of equality among 
citizens that make their community more genuine and improves 
its moral justif ication for excercising the politica! power it 
does. Integrity's ( ... ) account of the character of consisten-
358 Empire, 245. 
359 Ibid., 245 (cursivering toegevoegd). 
360 Ibid., 239. 
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cy361 wi th past poli tical decisions that law requires is cor-
respondingly different from the answer given by conventio-
nalism. It argues that rights and responsabilities flow from 
past decisions and so count as legal, not just when they are 
explicit in these decisions but also when they follow from the 
principles of personal and poli tical morali ty the explicit 
decisions presuppose by way of justification. "362 
Het ideaal van "recht als integriteit" is dus dat de 
morele begim;elen die de achtergrond van wetgeving en recht-
spraak uitmaken, het recht als geheel kunnen rechtvaardigen. 
Dit ideaal is volgens Dworkin alleen bereikbaar wanneer het 
rechtssysteem niet alleen als logisch_ consistent, maar tevens 
als coherent wordt gezien. De eis van coherentie gaat zo 
begrepen veel verder dan die van logische consistentie. De 
rechtsnormen mogen immers niet alleen onderling niet-tegen-
strijdig zijn, ze moeten elkaar in deze opvatting ook onder-
steunen. In onderling verband moeten ze een hechter en stevi-
ger geheel opleveren dan wanneer ze afzonderlijk beschouwd 
worden. 363 Vandaar dat "[w)hen a judge declares that a parti-
cular principle is instinct in law, he reports not a simple-
minded claim about the motives of past statesmen, a claim a 
wise cynic can easily refute, but an interpreti ve proposal: 
that the principle both fits and justif ies some complex part 
of legal practice, that it provides an attractive way to see, 
in the structure of that practice, the consistency of princi-
ple integrity requires. " 364 In elk concreet geval waarover een 
beslissing moet worden geveld, moet bijgevolg worden gestreefd 
naar coherentie met de beginselen die vroegere beslissingen 
in de vorm van wetgeving en precedenten - schragen. 
Dit interpretatieve ideaal ligt volgens Dworkin steeds 
besloten in iedere moderne rechtsorde, omdat de interpretatie 
die de burgers van zo'n samenleving geven aan politieke en 
juridische beslissingen altijd gericht is op de verdere expli-
citering en versterking van het zelfbegrip - de morele strek-
king die men aan het recht toekent - van de moderne rechtsge-
361 Een terminologische waarschuwing is hier op Zl.Jn plaats: Dworkin 
gebruikt de term consistentie doorheen zijn werk op twee verschillende 
wijzen. Enerzijds in de enge betekenis van de loutere afwezigheid van 
logische contradictie ("bare consistency", zie daarover supra ..• ), en 
anderzijds consistentie in een brede betekenis, waaronder hij met name 
coherentie verstaat ( "consistency in principle"). Ibid., 132-135. In dit 
citaat doelt Dworkin op "consistency in principle", coherentie dus. 
3~ Ibid., 95-96 (cursivering toegevoegd). 
3fil Zie tevens VAN OENEN, G., Conventie en rechtsintrige, Zwolle, 
Tjeenk Willink, 1994, 52. 
JM Empire, 225. De terminologische waarschuwing die supra werd gegeven 
in voetnoot 361 is hier eveneens van kracht. 
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meenschap. 365 Het recht ontwikkelt zich daardoor niet wille-
keurig, maar als de uitdrukking van een onderliggend streven 
naar de vorming en explicitering van een coherent rechtsbe-
wustzijn van de gemeenschap. Het streven naar deze integri-
teit, deze morele strekking die het recht kenmerkt, geeft 
richting aan de interpretatie van het rechtsverhaal, en vormt 
daarmee een richtsnoer voor (opvattingen over) de beste voort-
zetting daarvan in de vorm van nieuwe rechterlijke beslissin-
gen. De rechterlijke beslissing "will depend, that is, not 
only on his beliefs about which of these principles is superi-
or as a matter of abstract justice but also about which should 
be followed, as a matter of politica! fairness, in a community_ 
whose members have the mora! convictions his fellow citizens 
have."366 Van Oenen omschrijft dat proces bijzonder mooi als 
volgt: "De rechter is niet de auteur van het rechtsverhaal. 
Dat is immers de gemeenschap zelf. Het verhaal schrijft dus in 
zekere zin zichzelf. Beter gezegd, het ligt besloten in de 
historische ontwikkeling van de gemeenschap. De rechter is 
slechts degene die het verhaal 'aan het licht brengt'. We 
zouden kunnen zeggen dat hij het rechtsverhaal 'openbaart'. De 
juiste oplossing van een casus ontsluiert de intrige van het 
rechtsverhaal. De juistheid van een oplossing kan zich zo in 
retrospectief aan ons opdringen. De ontwikkeling van het 
rechtsverhaal laat sommige vroegere beslissingen .onontkoombaar 
als vergissingen verschijnen. Dit feit leidt ons ertoe ook het 
huidige recht te beschouwen als een stelsel dat mede vergis-
singen bevat, ook al beschikken we niet over een oncontrover-
siële methode om die vergissingen te identificeren. 11367 
3~ Ibid., 129-130. 
3~ Ibid., 249 (cursivering toegevoegd). In meer algemene termen bena-
drukt Dworkin dit als volgt: "There are two possibilities. Someone might 
say that interpretation of a social practice means discovering the purposes 
or intentions of the ether social participante in the practice ( •.. ). Or 
that it means discovering the purposes of the community that houses the 
practice, conceived as itself having some form of mental life or group 
consiousness. The first of these suggestions seems more attractive because 
leas mysterieus. But it is ruled out by the internal structure of an 
argumentative social practice, because it is a feature of such practices 
that an interpretive claim is not just a claim about what ether inter-
preters think. ( •.. ) (A] social practice creates and assumes a crucial 
distinction between interpreting the acts and thoughts of participants one 
by one, in that way, and interpreting that practice itself, that is, 
interpreting what they do collectively. It assumes that distinction because 
the claims and arguments participants make, licensed and encouraged by the 
practice, are about what it means, not what they mean. ( ..• ) (An interpre-
ter must therefore] join the practice he proposes to understand ( ••. ) . " 
Empire, 62-64. Allan meent dat het onmogelijk is om deze publieke moraal 
van een gemeenschap te achterhalen, en levert daarom felle kritiek op 
Dworkin. ALLAN, T.R.S., "Justice and Fairness in Law's Empire", The 
Cambridge Law Journal, 1993, 68-75. Wij kunnen ons niet vinden in deze 
kritiek. 
367 VAN OENEN, G., Conventie en rechtsintrige, Zwolle, Tjeenk Willink, 
1994, 159. 
129 
II - Normatieve grondslagen 
Het streven naar "recht als integriteit" bij juridische 
interpretatie brengt dus het zelfbegrip van de rechtsgemeen-
schap naar boven, en probeert dat zelfbegrip, gegeven recht-
spraak en wetgeving, in een zo goed mogelijk licht te presen-
teren. Dworkins theorie is gebouwd op de vooronderstelling dat 
de integriteit van de interpretatieve gemeenschap zich inder-
daad feitelijk weerspiegelt in haar recht en rechtspraak. Dat 
kan in zijn theorie ook bijna niet anders. Wil de rechtvaar-
diging van het recht immers kunnen voortvloeien uit de poli-
tieke beslissingen (wetgeving en rechtspraak) van de gemeen-
schap, dan moeten die beslissingen daar zelf ook door kunnep 
worden gerechtvaardigd. · 
Het wordt nu steeds duidelijker waar het Dworkin om te 
doen is: het integriteitsconcept is gericht op het scheppen 
van een gemeenschap waarin de leden principieel, vanwege hun 
lidmaatschap van die gemeenschap, met respect worden behan-
deld. "Integrity ( ... ) fuses citizens' moral and politica! 
li ves: i t asks the good ei tizen, deciding how to treat his 
neighbor (sic) when their interests conflict, to interpret the 
common scheme of justice to which they are both committed just 
in virtue of ei tizenship. 11368 En daaruit volgt dat " [ t] he 
spirit of integrity, which we locate in fraternity, would be 
outraged if (a judge) were to make a decision in any way other 
than by choosing the interpretation that he believes best from 
the standpoint of politica! morality as a whole. We accept 
integrity as a politica! ideal because we want to treat our 
politica! community as one of principle, and the citizens of a 
community of principle aim not simply at common principles, as 
if uniformity were all the~ wanted, but the best common prin-
ciples polities can find." 69 Interpretatie, onder meer aan de 
hand van precedenten, moet aldus de "zelf opvatting" van een 
gemeenschap naar voren laten komen. 
De opvatting van 'oworkin over de rol die precedenten 
spelen en moeten spelen in het recht, werd - hoewel in meer 
rudimentaire vorm370 - reeds eerder door hem verwoord in Taking 
Rights Seriously311 : "The gravi tational force of a precedent 
may be explained by appeal, not to the wisdom of enf orcing 
enactments, but to the fairness of treating like cases alike. 
A precedent is the report of an earlier politica! decision; 
the very fact of that decision, as a piece of politica! histo-
ry, provides some reason for deciding other cases in a similar 
way in the future. ( ... ) If the government of a community has 
3~ Empire, 189-190. 
369 Ibid., 263. 
3~ De integriteits- en gemeenschapsterminologie ontbreekt immers. 
Tii Zie tevens reeds supra, p.76. 
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forced the manufacturer of defective motor cars to pay damages 
to a woman who was injured because of the defect, then that 
historica! fact must offer some reason, at least, why the same 
government should require a contractor who has caused economie 
damage through the defective work of his employees to make 
good that loss. We may test the weight of that reason, not by 
asking whether the language of the earlier decision, suitably 
interpreted, requires the contractor to pay damages, but by 
asking the different question whether it is fair for the 
government, having intervened in the way it did in the first 
case, to refuse its aid in the second. ( ... ) [A judge] must 
limit the gravitational force of earlier decisions to the 
extension of the arguments of principle necessary to justify 
those decisions. If an earlier decision were taken to be 
entirely justified by some argument of policy, it would have 
no gravitational force. Its value as a precedent would be 
limited to its enactment force, that is, to further cases 
captured by some particular words of the opinion. 11372 
De rationaliteit van een rechterlijke beslissing wordt 
ook in deze opvatting gerechtvaardigd door de beginselen van 
moraliteit die gelden binnen een gemeenschap, en die een 
rechterlijke beslissing altijd vooronderstelt als rechtvaardi-
ging. Vandaar dat "[a judge], when he defines the gravitati-
onal force of a particular precedent, must take into account 
only the arguments of principle that justify that 
precedent. 11373 Het vers chi 1 tussen "enactment force"· en 
"gravitational force" dat Dworkin invoert, wordt bepaald door 
de rol die deze beginselen spelen in het recht, en verklaart 
het verschil tussen consistentie in technische zin en coheren-
tie. De "enactment force" heeft in Dworkins terminologie 
betrekking op de invloed die een bepaalde beslissing heeft op 
andere in relevante opzichten identieke gevallen. Het betreft 
met andere woorden de invloed van de concrete ratio decidendi 
die consistent op andere gevallen moet worden toegepast, zoals 
dat ook bij de toepassing van wetgeving het geval is (vandaar 
"enactment force"). De "gravitational force" heeft in Dworkins 
terminologie echter betrekking op de invloed die een bepaalde 
zaak heeft op andere zaken die qua juridisch-technische inhoud 
buiten de directe betekenis van de eerste zaak vallen. De 
"gravitational force" kan dan ook alleen maar gedragen worden 
door de beginselen die aan de grondslag van een beslissing 
liggen en die in principe het gehele rechtssysteem mede schra-
gen en beheersen. In een concrete zaak kunnen ze werken als 
oriëntatiepunt bij het omgaan met regels. Zij kunnen mede het 
zicht op de wezenlijke elementen in de rechtsstructuur helder 
372 DWORKIN, R., Taking Rights Seriously, Carnbridge (Massachusetts), 
Harvard University Press, 1977, 113. 
373 Ibid., 115. 
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houden. 374 Hoe minder een rechterlijke uitspraak gebaseerd is 
op een coherente visie op deze morele beginselen, des te 
beperkter de zwaartekrachtwerking ervan zal zijn. 
Een voorbeeld mag dit illustreren. Het adagium "fraus 
omnia corrumpit" betekent dat men zich nooit op zijn bedrog 
kan beroepen om de toepassing van een rechtsregel in zijn 
voordeel te vragen, hetgeen een volledig rationeel rechtsbe-
ginsel lijkt te zijn. Dit adagium werd in een arrest van het 
Hof van Cassatie van 23 januari 1968 uitdrukkelijk als een 
rechtsbeginsel erkend. 3n Het specifieke geval betrof een 
belastingzaak. Uit de conclusie van toenmalig advocaat-gene-
raal Krings bij een arrest uit 1977 dat op een geheel andere 
materie betrekking had, kan evenwel worden afgeleid dat het 
Hof. van Cassatie dit beginsel tevens heeft ingeroepen om te 
beslissen dat indien bedrog tot de aanvaarding van een over-
eenkomst heeft geleid, de grove nalatigheid van het slacht-
offer van het bedrog niet kan worden ingeroepen door de be-
drogpleger. 376 De invloed van de rationaliteit van de zaak van 
·1968 reikt daarmee dus veel verd~r dan de specifieke bewoor-
dingen en details die de ratio decidendi van die zaak uitma-
ken. Zou het dan ook niet onaanvaardbaar zijn geweest indien 
in de zaak uit 1977 een andere conclusie zou zijn genomen dan 
in die van 1968? 
Nu is er een probleem: wat met het geliJkheidsbeginsel? 
Dworkin plaatst in Taking Rights Seriously3 duidelijk het 
gelijkheidsbeginsel als normatieve grondslag voor de prece-
dentwerking van rechterlijke uitspraken op de voorgrond. 
Daarvan werd in het begin van dit hoofdstuk, tenminste voor 
zover het niet gelijkheid als consistentie betreft, met stel-
ligheid beweerd dat het geen grondslag voor de zwaartekracht-
werking van rechterlijke uitspraken kan zijn omdat het de 
temporele werking van precedenten niet kan verklaren. Dworkin, 
maar ook Scholten378 , lijken evenwel het tegenovergestelde te 
374 Vgl. DE WAARD, B.W.N., Samenwerkende machten. Wetgeving en recht-
spraak, in dienst van het recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1994, 6. Merk op 
dat we deze "gravitational" terminologie (letterlijk vertaald: zwaar-
tekracht) in dit hoofdstuk steeds gebruikt hebben om de derdenwerking van 
rechterlijke uitspraken tout court te verklaren, dus conform de opvatting 
die ook Dworkin erover heeft. Voor zover er in het vervolg van dit hoofd-
stuk concreet wordt gesproken over Dworkins opvattingen, blijft dit zo. 
375 Cass., 23 januari 1968, Arr.Cass, 1968, 695. 
376 Cass., 23 september 1977, Arr.Cass., 1978, 107, met conclusie advo-
caat-generaal KRINGS, E. Zie hierover tevens VAN OEVELEN, A., "Algemene 
rechtsbeginselen in het verbintenissen- en contractenrecht", in Algemene 
Rechtsbeginselen, VAN HOECKE, M. (ed.), Antwerpen, Kluwer, 1991, 137-139. 
n7 Zie supra, p.76 en p.130-131. 
ns Zie supra, p.115 en infra, p.135-136. 
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beweren. 
Voor wat Dworkin betreft: zoals in de inleiding van dit 
onderdeel reeds werd gezegd, heeft Dworkin vooral belangstel-
ling voor de kwaliteit van rechterlijke uitspraken als dusda-
nig. Dworkin vooronderstelt de precedentwerking van rechter-
lijke uitspraken, eerder dan dat hij dat fenomeen zelf onder-
zoekt.· In zijn concept van Law as integrity ziet Dworkin een 
belangrijke rol voor precedenten weggelegd, maar niet op de 
wijze zoals dat bij precedenten normaal wordt begrepen, name-
lijk als een heel concrete reden om in een bepaalde zaak nu zo 
te beslissen zoals eerder werd gedaan in een qua omstandighe-
den gelijkaardige zaak. In Law as integrity zijn precedenten 
normatief bindend omdat ze de weergave zijn - data bevatten -
van gemeenschappelijke en gedeelde ervaringen en opvattingen, 
die zelf weer de uitdrukking zijn van de identiteit, de zelf-
opvatting, van de rechtsgemeenschap. Vanuit die optiek moet de 
rechter zich niet zozeer richten op de concrete ratio deciden-
di van een precedent, maar zich bij zijn beslissing eerder 
laten leiden door een coherente visie op de beginselen die aan 
precedenten (en wetgeving) ten grondslag liggen. Hij moet deze 
beginselen zo goed mogelijk inpassen in de structuur van het 
recht. Door dat te doen, zal de intrinsieke kwaliteit van de 
rechterlijke uitspraak stijgen. Datgene wat Dworkin nu in 
Law's Empire onder Law as integrity verstaat, was in meer 
rudimentaire vorm reeds te vinden in Taking Rights Seriously. 
Dat betekent dat de gelijkheidsterminologie uit Taking Rights 
Seriously dan ook best in het licht van het meer volgroeide 
Law's Empire wordt gelezen. In de integriteitsterminologie uit 
Law's Empire, stelt Dworkin zich dan ook expliciet de volgende 
vraag: "Is integrity only consistency (deciding like cases 
alike) under a prouder name? That depends on what we mean by 
consistency or like cases. If a politica! institution is 
consistent only when it repeats its own past decisions most 
closely or precisely in point, then integrity is not consis-
tency; it is something both more and less. Integrity demands 
that the public standards of the community be bath made and 
seen, so far as this is possible, to express a single and 
coherent scheme of justice and fairness in the right relation. 
An institution that accepts that ideal will sometimes, for 
that reason, depart from a narrow line of past decisions in 
search of fidelity to principles conceived as more fundamental 
to the scheme as a whole. " 379 Indien een rechter deze procedu-
re volgt bij het beslissingsproces, zal dat de kwaliteit van 
de uitspraak, de zwaartekrachtwerking die een uitspraak bezit, 
vergroten. Het gaat dus niet zozeer om gelijkheid in techni-
379 Empire, 219. In de woorden van Postema: "What equality of this sort 
requires in particular cases - what the rule of a precedent case is - is 
a function of the mora! coherence of the combined commitments of the 
community as they have been adopted and are carried out over time." 
POSTEMA, G. J., "On The Mora! Presence Of Our Past", McGil Law Journal, 
1991, 1178. 
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sche zin, maar eerder om gelijkheid als een wat onvolkomen 
begrip voor wat Dworkin onder integrity verstaat: een meer 
holistische visie op het recht als geheel. Overigens zal 
wanneer de procedure van Law as integrity wordt gevolgd, het 
gelijkheidsbeginsel vaker samenvallen met het precedentbegin-
sel dan wanneer deze procedure niet wordt gevolgd. 380 
Het is juist deze problematiek waar ook Pannick op doelt 
wanneer hij in een commentaar op Taking Rights Seriously 
schrijft dat "(a] judge striving to reach the right answer in 
a hard case has no need f or rules of precedent obliging him to 
give ( ... ) force to past decisions. If the judge believes an 
earlier decision was correct, he will apply its reasoning and 
its conclusion to the present case without being forced to do 
so .by rules of precedent. He already has an obligation to 
reach the right decision. 11381 Met andere woorden: Dworkin zegt 
niets over de temporele werking van rechterlijke uitspraken, 
maar slechts iets over het rechtvaardigheidsgehalte ervan. Om 
er dan meteen als belangrijke nuance aan toe te voegen dat de 
opvatting van Dworkin een verdere betekenis heeft: "The cruci-
al point is that the principles will be different in the 
absence of a doctrine of precedent. " 382 Dworkin staat inder-
daad een beslisprocedure voor waarvan de normatieve gronden 
onvermijdelijk besloten liggen in eerdere rechterlijke uit-
spraken en wetgeving. Pannick concludeert dat de zwaar-
tekrachtwerking van rechterlijke uitspraken in deze opvatting 
neigt naar conservatisme. 383 Dat is een mogelijke uitleg van 
het gedachtengoed van Dworkin, maar een waar wij ons deson-
danks niet helemaal achter kunnen stellen omdat deze te veel 
als een negatieve kwalificatie aandoet. Er wordt daarom de 
voorkeur gegeven aan de verklaring die eerst in Law's Empire 
uitdrukkelijk wordt naar voren geschoven: de precedentwerking 
van rechterlijke uitspraken is wenselijk omdat ze garandeert 
dat niet de rechter als individu, maar de gemeenschap waarbin-
nen de rechter functioneert de auteur van het rechtsverhaal 
wordt. Dat is ook de reden waarom een rechterlijke uitspraak, 
genomen op basis van de procedure die door Dworkin werd voor-
gesteld, kan rekenen op een grotere werfkracht in de samenle-
ving. De uitspraak zal daardoor namelijk eerder worden ervaren 
als een uitspraak met een grote rationaliteit. 
3ro Vgl. supra, p.94. 
381 PANNICK, D., "A Note on Dworkin and Precedent", The Modern Law 
Review, 1980, 37-38. 
382 Ibid. , 42 • 
383 Ibid., 43-44. Vgl. Raz, die eveneens van mening is dat Dworkins 
theorie een conservatieve ideologie voorstaat, omdat "it instructs [judges] 
always to perpetuate the existing ideology of the law." RAZ, J., "Professor 
Dworkin's Theory of Rights", Political Studies, 1978, 133-136. 
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Resumerend kunnen we stellen dat Law as integrity duide-
lijk laat zien waarom het verleden van belang is in het juri-
dische argumentatieproces. "History matters in law as integri-
ty: very much but only in a certain way. Integrity does not 
require consistency in principle over all historica! stages in 
a community's law; it does not require that judges try to 
understand the law they enforce as continuous in principle 
with the abandoned law of a previous century or even a previ-
ous generation. It commands a horizontal rather than vertical 
consistency of principle across the range of legal standards 
the community now enforces. It insists that the law - the 
rights and duties that flow from past collective decisions and 
f or that reason licence or require coercion - contains not 
only the narrow explicit content of these decisions but also, 
more broadly, the scheme of principles necessary to justify 
them. History matters because that scheme of principle must 
justify the standing as well as the content of these past 
decisions. ( .•. ) Law as integrity, then, begins in the present 
and pursues the past only so far as and in the way its contem-
porary focus dictates. It does not aim to recapture, even for 
present law, the ideals or practical purposes of the politici-
ans who first created it. It aims rather to justify what they 
did ( ... ) in an overall story worth telling now, a story with 
a complex claim: that present practice can be organized by and 
justif ied in princi~les suff iciently attractive to provide an 
honourable future. 113 Het recht heeft in belangrijke mate een 
historisch karakter omdat in het verleden noodzakelijk het 
normatieve zelfbegrip van de gemeenschap besloten ligt. Daar 
situeert zich mede het belang van precedenten. 
Scholten daarentegen reikt zelf de sleutel aan voor een 
antwoord op het probleem van het gelijkheidsbeginsel als 
normatieve grondslag voor de precedentwerking van rechterlijke 
uitspraken. Zijn stelling was de volgende: de rechterlijke 
uitspraak is een precedent "omdat recht regel, omdat de uit-
spraak, hoewel gedaan tusschen bepaalde partijen, een uit-
spraak is in de gemeenschap vóór de gemeenschap, en onze 
stelling is uitvloeisel van het niet nader te bewijzen begin-
sel, dat gelijk gelijk moet worden behandeld. De geheele 
gedachte van recht onderstelt dat elke regel regel is voor 
ieder, die tot de gemeenschap behoort. Niets doet zozeer als 
onrecht aan, dan dat gelijken ongelijk worden behandeld. Het 
beginsel van gelijkheid is fundament van iedere rechtspraak. 
(- ... ) Zijn oordeel heeft de noodzakelijke tendens regel te 
worden. Voor hem zelf - ook voor anderen, zoodra zijn uit-
spraak voor die anderen gezag toekomt. 11385 
384 Empire, 2 2 7 -2 2 8 • 
385 SCHOLTEN, P. , "Kenmerken van het recht", eerste hoofdstuk van een 
onvoltooid werk met als titel Het Recht van het Recht, in Verzamelde 
Geschriften, BREGSTEIN, H., SCHOLTEN, G.J. en SCHOLTEN, Y. (red.), Zwolle, 
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Met name uit deze laatste zin blijkt dat Scholten aan het 
gelijkheidsbeginsel slechts werking wil toekennen op het 
moment dat de betreffende rechterlijke uitspraak gezag toe-
komt, wanneer, en alleen dan, de rechterlijke uitspraak als 
normatief overtuigend wordt ervaren. 386 Met andere woorden, 
het gelijkheidsbeginsel heeft ook in de opvatting van Scholten 
geen temporele werking. Zolang een precedent inhoudelijk 
onjuist is, kan de rechterlijke uitspraak volgens Scholten 
geen gezag als precedent toekomen. Indien deze opvatting 
echter consequent zou worden doorgetrokken, zal het precedent 
echter überhaupt geen temporele werking blijken te hebben. En 
dat is nu juist een van de.meest karakteristieke eigenschappen 
ervan. Wat door Scholten als de werking van het gelijkheidsbe-
ginsel wordt gezien, wordt volgens ons dan oo~ in feite tot 
stand gebracht door enerzijds de rationaliteit van het rech-
terlijk oordeel, dat een vermoeden van juistheid met zich 
meebrengt, en anderzijds het feit dat rechterlijke uitspraken 
de weergave en drager zijn van de gemeenschappelijke en ge-
deelde ervaringen die de uitdrukking zijn van het zelfbegrip 
van de rechtsgemeenschap. Bovendien kunnen rechterlijke uit-
spraken, omwille van de postulaten die de stabiliteit van de 
rechtsorde beogen te bewerkstelligen, ook als precedent func-
tioneren indien ze niet volledig juist zijn. Scholten negeert 
dit laatste inzicht volledig. Hij is eerder, net als Dworkin, 
geïnteresseerd in de kwaliteit, de ratio, van de rechterlijke 
uitspraak als dusdanig. De stellingen van Scholten, hoewel in 
belangrijke mate juist en diepgaand en een bron van inspiratie 
voor deze studie, zijn dus niet helemaal juist. De gelijk-
heidsterminologie is in dit verband ongelukkig gekozen. 
Een van de belangrijkste kritieken die op het beslis-
singsmodel van Dworkin werd gegeven stelt dat het nauwelijks 
mogelijk is om aan de doelstelling ervan, namelijk criteria te 
geven om tot een juiste afweging in een rechterlijke beslis-
sing te komen, een afweging gericht op het beste resultaat, 
tegemoet te komen. "[A] claim to have found the right answer 
[in legal cases] is senseless ( ... ) in the absence ) of any 
metric which would commensurate the different criteria (the 
dimensions of fit and inherent moral merit), the instruction 
to "balance" (or, earlier, to "weigh") can legitimately mean 
no more than bear in mind, conscientiously, all the relevant 
factors, and choose. 11387 Deze kritiek van Finnis zou betekenen 
dat Dworkin met zijn model uiteindelijk nauwelijks iets toe-
voegt aan de theorie van Hart, die uiteindelijk ook zegt dat 
Tjeenk Willink, 1949, 22-23. 
386 Dit is tevens de interpretatie van Kottenhagen. Zie hierover infra, 
p.140-141. 
387 FINNIS, J., "On reason and authority in Law 's Empire", Law and 
Philosophy, 1987, 372 en 374. Vgl. VAN OENEN, G., Conventie en rechtsintri-
ge, Zwolle, Tjeenk Willink, 1994, 161. 
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rechters op een bepaald moment moeten kiezen. Met dit verschil 
evenwel dat Dworkin veel uitgebreider en dieper dan Hart 
ingaat op wat er zou moeten gebeuren tijdens het interpreta-
tieproces. Indien de kritiek van Finnis volledig juist zou 
zijn, zouden precedenten in het beslismodel van Dworkin niet 
de rol kunnen spelen die Dworkin voor ogen staat. 
Finnis heeft inderdaad ten dele gelijk in zijn kritiek. 
Keuzes moeten soms worden gemaakt en ook Dworkin kan niet aan 
deze constatering ontsnappen. Maar gelijktijdig onderschat hij 
tevens de rol van het descriptieve element uit de theorie van 
Dworkin. De afweging die Dworkin voorstelt, is namelijk niet 
alleen normatief. Dworkins theorie verklaart zowel als recht-
vaardigt het bestaande recht. Ze is volgens Dworkin niet 
alleen waardevol als methode, maar tevens inherent aan het 
recht als interpretatieve en argumentatieve praktijk. Hij ziet 
"law as integrity" immers als, "all things considered, the 
best interpretation of what lawyers, law teachers, and judges 
actually do and much of what they say. 11388 Het is bovendien 
niet zozeer bedoeld als een theorie die een absolute methode 
biedt voor het ·vinden van het enige "juiste" antwoord op 
juridische vragen, maar eerder een theorie die een juiste 
methode biedt om juridische vragen te beslechten. 389 
Finnis heeft dan ook alleen maar gelijk in·.· de mate dat 
hij wil aangeven dat er niet al tijd een volledig objectieve 
3~ Empire, 94 (cursivering toegevoegd). 
389 Vgl. Dworkin waar hij zegt dat "I myself am aften accused of 
thinking that there is almost always a right answer to a legal question; 
the accusation suggests that if I were to conf ess to that opinion anything 
else I said about legal reasoning could be safely ignored." DWORKIN, R., 
"No Right Answer", in Law, morality, and Society. Essays in Honour of 
H.L.A.Hart, HACKER, P.M.S. en RAZ, J. (eds.), Oxford, Oxford University 
Press, 1977, 58. Toegegeven, zijn standpunt is op dit punt niet altijd even 
duidelijk. Zie hierover tevens BIX, B., Law, Language, and Legal Determina-
cy, Oxford, Oxford University Prees, 1993, 107. Dworkin geeft zelf overi-
gens ook regelmatig toe, dat we op momenten in feite niet meer kunnen 
zeggen dan dat iedere deelnemer aan de rechtspraktijk ervan overtuigd is 
goede redenen te hebben om de eigen constructie van het recht juister te 
vinden dan die van een andere deelnemer. Zie Empire, 85-86, 237-239, 250, 
256, 334 en 413. De laatste jaren geeft Dworkin ook expliciet toe dat het 
bij zijn theorie eerder gaat over een te volgen methode dan over het 
resultaat: "We should naw set aside, as a waste of important energy and 
resource, grand theor ies about ( ... ) whether there are right or best or 
true or soundest answers or only useful or powerful or popular ones. We 
could then take up instead how the decisions that in any case will be made 
should be made, and which of the answers that will in any case be thought 
right or best or true or soundest really are." DWORKIN, R., "Pragmatism, 
Right Answers, and True Banality", in Pragmatism in Law and Society, BRINT, 
M. en WEAVER, w. (eds.), Boulder, Westview Prees, 1991, 360. Vgl. tevens 
het verslag van een discussie met Dworkin over dit aspect: HESSELINK, M., 
"Er is geen enkel logisch verband tussen waarheid en demonstrabiliteit", 
Ars Aequi, 1991, 559-561. 
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waardering kan worden gegeven voor de mate waarin verschillen-
de elementen bij de rechterlijke beslissing tegen elkaar 
moeten worden afgewogen. Dit betekent inderdaad, en in zoverre 
zijn we het dan ook met Finnis eens, dat een bepaalde inter-
pretatievrijheid voor de rechter soms kan overblijven. In een 
dergelijke situatie zal een rechter onvermijdelijk moeten 
kiezen tussen gelijkwaardige alternatieven. In die zin kan 
Dworkin de theorie van Hart dan ook niet aanvullen, en Z1Jn 
eigen theorie ook niet helemaal waarmaken. Interpretatie 
impliceert echter niet al tijd keuzes in de zin van Finnis. 
Interpretatie kan vaak daadwerkelijk worden gevoerd op basis 
van het model dat Dworkin voorstelt, met bovendien het door 
hem beoogde resultaat. Dat komt omdat de beslechting van de 
meeste gevallen volgens ons namelijk geen hoogstaand juridisch 
of , moreel vernuft vereist, maar gewoon vakmanschap en goed 
gevoel voor maatschappelijke verhoudingen. 390 Het vinden van 
het 'juiste' resultaat is dus niet altijd problematisch. En 
precedenten kunnen en moeten dan daadwerkelijk een belangrijke 
rol vervullen, juist omdat ze onder meer "data" bevatten voor 
de beste constructie - de beste normatieve teleologie - van 
het recht. Met andere woorden, interpretatie is niet altijd 
controversieel. De theorie van Dworkin is een optimistische 
theorie die het, ondanks de kritiek die Finnis erop geeft, 
toch verdient om ernstig te worden genomen. Dworkin vult zo 
begrepen wel degelijk een leemte die Hart in zijn The Concept 
of Law heeft gelaten. 
Hoe moet de rechter, op basis van deze theorie van Dwor-
kin, precedenten betrekken bij de interpretatie van het recht? 
(1) In de eerste plaats moet hij alle relevante rechts-
bronnen - wetgeving en precedenten - verzamelen. 
(2) Deze bronnen moeten vervolgens naar het concrete 
geval toe worden geïnterpreteerd in het licht van de beginse-
len die eraan ten grondslag en erin ervat liggen, een inter-
pretatie die zo consistent en coherent mogelijk dient te 
passen in de reeks van relevante rechtsbronnen. 
(3) Daarbij dient eventueel een keuze te worden gemaakt 
tussen de mogelijke alternatieven die zich aandienen, waarbij 
het alternatief dat de best mo~elijke constructieve interpre-
tatie geeft, de voorkeur heeft. 31 
3~ Zo ook VRANKEN, J.B.M., Algemeen Deel, in Mr. C.Asser's handleiding 
tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht, Zwolle, Tjeenk 
Willink, 1995, 57. 
391 Uit dit alles kan echter niet worden geconcludeerd dat er volgens 
Dworkin geen foutencorrectie mogelijk is. In Taking Rights Seriously stelt 
hij immers uitdrukkelijk dat slechts indien "it is acknowledged that a 
particular precedent is justif ied for a particular reason; if that reason 
would also recommend a particular result in the case at bar; if the earlier 
decision has not been recanted or in some ether way taken as a matter of 
institutional regret; then that decision must be reached in the later 
case." En verder, "[the judge] does not satisfy his duty to show that his 
decision is consistent with established principles, and therefore fair, if 
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( 4) Wij voegen hier als vierde element aan toe, dat de 
rechter zich bij het interpreteren uitdrukkelijk ook reken-
schap dient te geven van de postulaten die de stabiliteit van 
het rechtsstelsel beogen te bewerkstelligen (consistentie, 
rechtszekerheid, proceseconomie). Precedenten dienen immers 
eveneens een temporele werking te hebben. 
Het verschil tussen de hier geschetste stappen is overi-
gens meer analytisch dan absoluut. Het is slechts een hulpmid-
del om structuur te geven aan de verschillen in stij 1 van 
interpretatie die rechters er ieder voor zich op na houden. 
Vaak zullen de verschillende stappen niet duidelijk van elkaar 
te scheiden zijn. In deze methode van interpretatie zit het 
teleologische moment vervat waarnaar reeds eerder werd verwe-
zen.392, met name omdat iedere interpretator geacht wordt het 
recht in het licht van een normatief doel te lezen. 
10.3. Conclusie 
Inmiddels mag wel duidelijk Z1Jn dat de theorie van 
Dworkin niet alleen verklaart waarom rechterlijke uitspraken 
daadwerkelijk precedentwerking hebben, maar dat ze ons tevens 
leert waarom deze precedentwerking noodzakelijk is. Zo werd 
zijn theorie ook door ons gelezen: als een overtuigend model 
voor een wijze waarop precedenten kunnen en moeten worden 
betrokken in het rechterlijk argumentatieproces. Dworkin biedt 
tevens een beslissingsmodel waarmee de rationaliteit van een 
rechterlijke uitspraak kan worden vergroot. De zwaartekracht-
werking van rechterlijke uitspraken reikt op basis van dit 
model bovendien verder dan de directe bewoordingen en de 
concrete omstandigheden van een precedent suggereren. 
the principles he cites as established are themselves inconsistent with 
ether decisions that his court also proposes to uphold." DWORKIN, R., 
Taking Rights Seriously, Cambridge (Massachusetts), Harvard Univerrsity 
Press, 1977, 115-116. Een precedent kan en mag volgens Dworkin dus gene-
geerd worden, enerzijds wanneer het niet meer als rationeel wordt ervaren, 
en anderzijds wanneer het, hoewel consistent met andere in juridisch-tech-
nisch opzicht identieke gevallen, geen rekening houdt met de globale cohe-
rentie van het rechtssysteem dat wordt gedragen door de morele beginselen 
die eraan ten grondslag liggen. 
3~ Zie hoofdstuk I, p.59-60. 
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11. De bevindingen van Kottenhagen en Larenz in perspectief 
Nu een aanzet tot een theorie over de normatieve grond-
slagen van de precedentwerking van rechterlijke uitspraken 
werd gegeven, kan de visie van een aantal ·andere auteurs beter 
worden belicht. Achtereenvolgens komen Kottenhagen en Larenz 
aan de orde. 
11.1. Kottenhagen 
Kottenhagen sluit zich in belangrijke mate bij de inzich-
ten van Scholten aan - het gelijkheidsbeginsel is de norma-
tieve grondslag van de precedentwerking van rechterlijke 
uitspraken -, en parafraseert zijn conclusie als volgt: "[E]r 
bestaat weliswaar een gelijkheidsbeginsel, maar dit beginsel 
wordt pas van kracht als zeker is dat aan het precedent te-
recht gezag kan worden toegekend. " 393 Precedenten bleken ech-
ter tot op zekere hoogte juist zwaartekrachtwerking te hebben 
als ze de dimensie van rechtvaardigheid missen. Kottenhagen 
beweert met Scholten, zo blijkt uit het zojuist gegeven ci-
taat, het tegenovergestelde. 
De reden voor dit misverstand is gelegen in het feit dat 
Kottenhagen in zijn monografie in eerste instantie het gelijk-
heidsbeginsel lijkt te verwerpen als grondslag voor de prece-
dentwerking van rechterlijke uitspraken. Daarvoor doet hij 
onder meer een beroep op auteurs als Wasserstrom394 en 
Larenz395 • Later in zijn studie sluit Kottenhagen zich aan bij 
Scholten, die juist een expliciet beroep doet op het gelijk-
heidsbeginsel als normatieve grondslag voor de precedentwer-
king van rechterlijke uitspraken. Daarom moet Kottenhagen met 
Scholten wel tot de conclusie komen dat het gelijkheidsbe-
ginsel terzake pas van toepassing is wanneer een rechterlijke 
uitspraak als "juist" wordt ervaren. Het gelijkheidsbeginsel 
kan in deze opvatting dus geen rol spelen als normatieve 
grondslag voor de precedentwerking van rechterlijke uitspra-
ken, tenzij het precedent "juist" is. In een dergelijke opvat-
ting heeft een precedent echter geen noodzakelijk temporele 
393 KOTTENHAGEN, R.J.P., Van precedent tot precedent, Arnhem, Gouda 
Quint, 1986, 155. 
394 Ibid. , 138. 
395 Ibid. , 149. 
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werking. Bovendien meent Kottenhagen dat indien een precedent 
"juist" is, de werking van het gelijkheidsbeginsel absoluut 
is, dat wil zeggen zonder voorbehoud. In een dergelijke opvat-
ting zou het altijd als leidraad voor de rechterlijke beslis-
sing moeten fungeren, ook wanneer het strijdig is met,andere 
beginselen zoals bijvoorbeeld het beginsel van rechtszeker-
heid. Rechtsbeginselen zijn echter eerder regulatieve idealen 
waarnaar weliswaar gestreefd moet worden, maar die desondanks 
in ieder concreet geval steeds opnieuw moeten worden afgewogen 
tegenover andere waarden in het rechtssysteem. Ze hebben een 
relatief gewicht ten opzichte van elkaar. 396 Hoe dan ook, de 
oplossing voor deze paradox lag voor de hand: Scholtens opvat-
ting over het gelijkheidsbeginsel als normatieve grondslag 
voor de precedentwerking van rechterlijke uitspraken is, 
ondanks het ~rote belang van de rest van zijn inzichten terza-
ke, onjuist3 , en Kottenhagen heeft er zich door laten mis-
leiden. 
Zo laat Kottenhagen zich ook misleiden door Wasserstrom. 
In Z1Jn studie isoleert Wasserstrom de mogelijke normatieve 
grondslagen voor de precedentwerking van rechterlijke uitspra-
ken in een rechtssysteem waarin slechts één beslissingsregel 
zou bestaan, namelijk het verplicht en zonder voorbehoud 
opvolgen van een precedent (dat is tot op zekere hoogte de 
situatie in een stelsel van stare decisis), om dan vervolgens 
te bekijken wat de wenselijkheid van een dergelijk systeem zou 
zijn. Hij analyseert deze grondslagen dus ceteris paribus. 
Wasserstrom is zich daarmee terdege bewust van de beperkingen 
die hij in zijn studie en conclusies heeft ingebouwd. Dit zo 
scherp stellen van de werking van precedenten blijkt echter 
een bijzonder vruchtbare methode te zijn, omdat "the ( ... ) 
characteristics which seem to render the doctrine clearly an 
absurdity serve thereby to delineate some of the things which 
precedent itself cannot do. "398 Hij stelt met andere woorden 
de negatieve aspecten van de mogelijke verklaringen voor de 
precedentwerking van rechterlijke uitspraken in een zo slecht 
mogelijk daglicht. Vanuit dat gezichtspunt staan deze beginse-
len echter niet als zodanig vijandig tegenover het precedent-
beginsel. Ze zouden echter onverenigbaar zijn met een proce-
dure waarin het veranderen van een rechtsregel op grond van 
3% Dat is trouwens tevens de bekende opvatting van Dworkin, die stelt 
dat "[A principle) states a reason that argues in one direction, but does 
not necessitate a particular decision. Principles have a dimension that 
rules do not - the dimension of weight or importance. When principles 
intersect ( ... ), one who must resolve the conflict has to take into account 
the relative weight of each." DWORKIN, R., Taking Rights Seriously, 
Cambridge (Massachusetts), Harvard University Press, 1977, 26. 
B 7 Zie over Scholten reeds supra, p.135-136. 
3~ WASSERSTROM, R., The Judicial Decision, Stanford, Stanford Univer-
sity Press, 1961, 81. 
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rechtvaardigheidsoverwegingen absoluut verboden zou Z1Jn. Maar 
daarmee is nog niet gezegd dat Wasserstrom, zoals Kottenhagen 
soms lijkt te veronderstellen399 , deze beginselen verwerpt als 
normatieve grondslag. Neen, hij heeft daarmee enkel de beper-
kingen ervan geconstateerd. Kottenhagen interpreteert Wasser-
stroms methodologische uitgangspunten dus op een onjuiste 
wijze. 
Tenslotte nog iets over de beslisprocedure die Kottenha-
gen voorstelt. Op welke wijze dienen precedenten volgens 
Kottenhagen een rol te spelen in de rechterlijke beslissing? 
Volgens Kottenhagen moet het precedent zelf als voorwaardelijk 
bindend worden beschouwd. 400 Dat wil zeggen dat er wordt van-
uit gegaan dat het precedent in principe juist is, het heeft 
een. vermoeden van juistheid. Volgens Kottenhagen moet het 
daarom gevolgd worden, tenzij het precedent niet meer juist 
blijkt te .zijn. Dan zou er van mogen worden afgeweken. De 
vraag is natuurlijk wanneer een precedent als juist (of niet 
juist) beschouwd dient te worden. Voor een antwoord op deze 
vraag steunt Kottenhagen uitdrukkelijk op de zogenaamde two-
level-procedure van Wasserstrom. 401 Op grond van deze procedu-
re zouden, aldus Wasserstrom én Kottenhagen, zowel de nadelen 
van een extreem precedentstelsel als die van een loutere 
billijkheidstoetsing kunnen worden ondervangen. Met andere 
woorden, de temporele werking van precedenten wordt er door 
erkend, maar niet tot in het absurde doorgetrokken. Er is in 
deze procedure dus sprake, tenminste volgens Wasserstrom en 
Kottenhagen, van een zekere temporele werking van precedenten, 
maar niet ten koste van alles. De two-level-procedure houdt 
concreet in dat de rechter zijn beslissing (1) moet toetsen 
aan een bestaande rechtsregel (het precedent), en (2) vervol-
gens deze bestaande rechtsregel zelf aan beginselen van utili-
teit. Dit laatste aspect volgt uit het feit dat, volgens 
Wasserstrom, rechterlijke beslissingen per saldo morele regels 
moeten minimaliseren en bevredigingen maximaliseren. Een 
precedent is in deze opvatting alleen dan een valide recht-
vaardiging voor een bepaald resultaat indien dit precedent 
zelf te rechtvaardigen is op utilitaire gronden; indien de 
consequenties ervan voor partijen per saldo dus meer wenselijk 
zijn dan de consequenties van enige andere beslissing. Voldoet 
399 Zo schrijft Kottenhagen bijvoorbeeld dat Wasserstrom de mening is 
toegedaan dat een rechter verplicht is al tijd een eenmaal genomen be-
slissing te volgen. KOTTENHAGEN, R.J.P., Van precedent tot precedent, 
Arnhem, Gouda Quint, 1986, 155. Vreemd genoeg lijkt hij op andere plaatsen 
in zijn studie de beperkingen van Wasserstroms onderzoek wel te erkennen, 
m.n. waar hij schrijft dat Wasserstrom de precedentwerking van rechterlijke 
uitspraken weliswaar niet rechtvaardigt, doch wel plausibel maakt. Zie 
ibid., 139. Zie tevens 222-230. 
400 Ibid., 185. Zie reeds supra, p.112-113. 
~1 Ibid., 222-230. 
142 
II - Normatieve grondslagen 
een bestaande rechtsregel (precedent) niet aan 
de tweede trap wordt gesteld, dan kan hij opzij 
ven en vervangen door een nieuwe regel. De 
Wasserstrom is uitdrukkelijk gericht op de 
sociaal aanvaardbare rechterlijke beslissingen. 
de eis die in 
worden gescho-
procedure van 
productie van 
De bestaande rechtsregel is in deze opvatting, zoveel mag 
wel duidelijk zijn, geen bindende norm, maar slechts een werk-
hypothese. Ook Kottenhagen is van mening - hoe kan het ook 
anders nu hij zich zo expliciet aansluit bij Wasserstrom -
dat de rechter niet zozeer gebonden is aan het positieve 
recht. De rechter is wel gebonden aan hetgeen Kottenhagen het 
objectieve recht noemt: dat is de som van 'juiste' normen die 
van toepassing zijn op rechtsvragen. Dit zijn, in tegenstel-
ling tot wat in de theorie van Wasserstrom het geval is, geen 
utilitaire normen. Het maakt daarbij geen verschil of deze 
juiste normen al dan niet in wet of rechtspraak zijn geconcre-
tiseerd. Het geheel van wettenrecht, rechtersrecht, ongeschre-
ven recht en gewoonterecht is in deze opvatting immers slechts 
als leidraad te beschouwen voor het vinden van het objèctieve 
recht. Dit betekent dat de rechter het positieve recht dient 
te negeren op het ogenblik dat het positieve recht het objec-
tieve recht niet meer juist weergeeft. En juist recht 
objectief recht - is in dit geval de regel die zoveel moge-
lijk aansluit bij de in het bestaande rechtssysteem voor 
handen zijnde normen zoals deze te vinden zijn in wet en 
rechtspraak, op voorwaarde dat die normen zoveel mogelijk aan-
sluiten bij de ethische beginselen welke binnen het rechtssys-
teem als juist en goed worden beschouwd. 4m 
om verschillende redenen kan de theorie die Kottenhagen 
(met Wasserstrom) aanhangt echter niet aanvaard worden. In de 
eerste plaats: door de utilitaristische component in de theo-
rie van Wasserstrom te vervangen door ethische beginselen over 
goed en kwaad, snijdt hij, zoals Jessurun D'Oliveira terecht 
constateerde400 , het hart uit de theorie van Wasserstrom. 
Hierdoor wordt een normatieve opvatting over rechtsnormen 
zomaar gekoppeld aan voorschriften over de toetsing van mense-
lijk handelen en rechterlijke beslissingen. Bovendien worden 
in de toetsingscriteria, utilitaire beginselen naast inzichten 
over goed en kwaad geplaatst, en niet als een variant of een 
invulling van die inzichten beschouwd. Maar zelfs indien dit 
al mogelijk zou zijn, blijft de vraag of de opvatting van 
Wasserstrom of Kottenhagen iets toevoegt aan een loutere 
utiliteits- of billijkheidstoetsing. Waar zit in de voorge-
stelde procedure nu juist de temporele werking van precedenten 
verweven? Hoe worden de vereisten van consistentie, rechtsze-
kerheid en vertrouwen precies verdisconteerd? Dat is ons 
402 Ibid., 232. 
~3 Zie Recht en Kritiek, 1987, 90. 
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Larenz doelt in deze passus, zoals blijkt uit de eerste 
zin, op de gelijkheid in de tijd, datgene wat eerder consis-
tentie genoemd werd. 406 Met de constatering van Larenz dat een 
absolute gebondenheid aan precedenten moet worden voorkomen 
omdat daardoor geen recht kan worden gedaan aan de rechtvaar-
digheid van het individuele geval, kan men echter niet, zoals 
Larenz doet, aantonen dat het consistentiebeginsel geen rol 
kan vervullen als normatieve grondslag voor de precedentwer-
king van rechterlijke uitspraken. In Larenz' opvatting wordt 
de rol van aspecten van consistentie en rechtszekerheid voor 
het onderwerp van deze studie onderschat, hoewel hij de tempo-
rele werking van precedenten wel lijkt te erkennen waar hij 
spreekt over het vertrouwensbeginsel en het vermoeden van 
juistheid dat het precedent kenmerkt. Hij trekt daaruit echter 
niet de juiste conclusies. Uit het gegeven citaat blijkt 
namelijk dat, naar zi]n mening, een afwijking van het prece-
dent mogelijk moet zijn wanneer de individuele rechter van 
mening is dat een precedent onjuist is. 407 Dat komt neer, het 
weze herhaald, op een loutere billijkheidstoetsing. Larenz' 
theorie hinkt daardoor op twee benen. 
Gouda Quint, 1986, 149. 
406 Indien dat namelijk niet het geval zou zijn, dan zou zijn opvatting 
dat de volle verwerkelijking van "dieses postulats am ehesten durch eine 
strenge Präjudizienbindung erreicht werden könnte" zonder betekenis zijn. 
~7 Zie hierover tevens hoofdstuk v, paragraaf 3. 
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12. Besluit van dit hoofdstuk 
Met deze uiteenzetting werd getracht aan te tonen dat 
precedenten om verschillende redenen normatief bindend zijn of 
moeten zijn. In de eerste plaats omdat ze de uiting zijn van 
het proces van rationeel-juridisch redeneren en ze daarom een 
vermoeden van juistheid bezitten. In de tweede plaats omdat 
het precedentbeginsel als intermediaire operator kan zorgen 
voor de consistente (gelijk in de tijd) , rechtszekere en 
proceseconomische toepassing van rechterlijke uitspraken. In 
de derde plaats ten slotte omdat precedenten deel uitmaken van 
de collectieve ervaringen en geschiedenis van de rechtsgemeen-
schap, ervaringen en geschiedenis waarin opvattingen over de 
normatieve pointe van het recht tot uiting komen en die boven-
dien kunnen leiden tot een coherente structuur van het rechts-
stelsel. 
De eerste verklaring ziet de normatieve gebondenheid aan 
rechterlijke uitspraken gemotiveerd in het vertrouwensbegin-
sel. Het vertrouwen op precedenten is namelijk gerechtvaardigd 
omdat rechterlijke uitspraken niet willekeurig maar om redenen 
worden genomen: ze worden geacht rationaliteit te bezitten. 
Rechterlijke uitspraken hebben daardoor een vermoeden van 
juistheid. In tegenstelling tot bijvoorbeeld de vereiste van 
consistentie wordt het vertrouwensbeginsel niet door het doel 
of de finaliteit ervan gedragen, maar vloeit het voort uit de 
rationaliteit van de rechtspraak zelf. Een rechterlijke uit-
spraak is slechts rationeel indien ze veralgemeend kan worden. 
Dat is een theoretische noodzakelijkheid van het rechterlijk 
argumentatieproces. Terwijl het consistentie-, rechtszeker-
heids- en het proceseconomisch beginsel dus argumenten leveren 
waarom rechterlijke uitspraken precedentwerking zouden moeten 
hebben, biedt het argument van de rationaliteit van het rech-
terlijk oordeel een reden waarom rechterlijke uitspraken 
feitelijk precedentwerking hebben. 
De tweede verklaring voor de normatief bindende kracht 
van rechterlijke uitspraken wordt onder meer gemotiveerd door 
een bepaalde opvatting over het gelijkheidsbeginsel. In de 
literatuur bestaan er grosso modo twee opvattingen over dit 
beginsel. De eerste is identiek aan wat meestal de gelijkheid 
voor het recht wordt genoemd. Ze heeft betrekking op het 
toepassen van de rechtsregel op het geval waarop deze regel 
betrekking heeft. De tweede opvatting heeft betrekking op wat 
meestal de gelijkheid door of in het recht wordt genoemd; op 
de inhoudelijke draagwijdte van rechten en vrijheden. Deze 
twee opvattingen over het gelijkheidsbeginsel zijn echter 
essentieel verschillend in finaliteit. Bij de eerste opvatting 
gaat het om het creëren van consistentie en (daardoor) rechts-
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zekerheid, bij de andere om de gelijke toepassing in het hier 
en nu van opvattingen over rechtvaardigheid. Om verwarring 
tussen beide opvattingen te voorkomen, lijkt het beter om een 
verschillende terminologie te gebruiken voor beide opvattin-
gen. Bij gelijkheid voor het recht gaat het eerder om 'consis-
tentie'. Het precedentbeginsel kan onder meer zijn grondslag 
vinden in deze opvatting van het gelijkheidsbeginsel omdat het 
als intermediaire operator de consistente, rechtszekere en 
proceseconomische toepassing van rechterlijke regelgeving kan 
garanderen. De tweede opvatting kan geen grondslag vormen voor 
de precedentwerking van rechterlijke uitspraken omdat deze 
vorm van het gelijkheidsbeginsel geen temporele werking heeft, 
en het precedentbeginsel wel. Zeer belangrijk is evenwel dat 
argumenten van consistentie en rechtszeke~heid niet zorgen 
voor de precedentwerking van rechterlijke uitspraken, maar 
slechts redenen zijn om precedentwerking aan rechterlijke 
uitspraken te verlenen. 
De derde verklaring toont met name heel duidelijk aan 
waarom rechterlijke uitspraken een bredere werking hebben dan 
alleen maar naar in hun feitenconstellaties gelijkaardige 
gevallen toe. Rechterlijke uitspraken worden namelijk uitein-
delijk gedragen door de beginselen die in principe het gehele 
rechtssysteem schragen. Dit volgt uit het feit dat, zoals 
Dworkin stelt, rechterlijke uitspraken onder meer de weergave 
en drager zijn van gemeenschappelijke en gedeelde ervaringen 
en opvattingen, die de uitdrukking zijn van het zelfbegrip 
uiting van een algemene normatieve rechtvaardiging - van een 
rechtsgemeenschap. Ze zijn het resultaat van reflectieve 
oordeelsvorming en kunnen mede daardoor geplaatst worden in 
een bredere context: het geheel van waarden van een samenle-
ving. 
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ID. DE GEBONDENHEID AAN PRECEDENTEN IN 
HET ENGELSE RECHTSSYSTEEM: STARE DECISIS 
1. Inleiding 
In vrijwel alle common-1awjurisdicties heeft de prece-
dentenleer een bijzondere, met name formele vorm gekregen. 
Deze leer staat bekend onder de frase stare decisis et quieta 
non movere. 408 Vrij vertaald: volharden in datgene wat is 
besloten, ei datgene wat tot rust gekomen is niet meer bewe-
gen. Deze precedentenleer vereist dat onder· bepaalde omstan-
digheden de ratio decidendi, en niet meer dan dat, die vervat 
ligt in een rechterlijke uitspraak in alle andere, in relevan-
te opzichten gelijkaardige gevallen moet worden gevolgd omdat, 
en slechts daarom, de eerdere uitspraak werd gedaan. Bijzonder 
is dus dat het gaat om een juridische plicht, en niet alleen 
om een behoren. In een systeem van stare decisis bezit de 
rechterlijke uitspraak authoritative formality. 409 Stare deci-
sis met andere woorden, genereert formele redenen om een 
bepaalde rechterlijke uitspraak te volgen. In dit hoofdstuk 
zal een overzicht worden gegeven van de kenmerken van het 
Engelse410 systeem van stare decisis. 
Daartoe komt in de eerste plaats de vraag aan de orde 
welke rechtbanken onder welke voorwaarden gebonden zijn door 
uitspraken van andere rechtbanken. Dat is impliciet tevens een 
vraag naar de hiërarchische structuur van ide rechterlijke 
organisatie in Engeland, omdat de werking van precedentregels 
408 Soms ook, en wellicht juister (zie infra, paragraaf 3.1.), omschre-
ven door de frase stare rationibus decidendis. Zo bijv. door ZANDER, M., 
The Law-Making Process, Londen, Weidenfeld and Nicholson, 1989, 179. 
409 ATIYAH, P.S. en SUMMERS, R.s., Form and Substance in Anglo-Amerlcan 
Law. A Comparative Study of Legal Reasoning, Legal Theory, and Legal 
Institutions, Oxford, Oxford University Press, 1987, 115. 
410 Geografisch gezien heeft dit hoofdstuk vooral betrekking op de 
jurisdicties van Engeland en Wales, en niet op het gehele Verenigd Konink-
rijk. Voor wat het finale beroep bij de House of Lords betreft, is daar 
tevens Schotland (alleen voor civiele zaken) en Noord-Ierland (voor civiele 
én strafrechtelijke zaken) bij betrokken, jurisdicties die evenwel voor het 
overige een eigen rechtssysteem hebben. Voor een vergelijking tussen het 
Engelse en het Amerikaanse systeem van stare decisis, zie ATIYAH, P.S. en 
SUMMERS, R.S., Form and Substance in Anglo-American Law, Oxford, Oxford 
University Press, 1987, 115-133. Voor een interessante vergelijkende studie 
tussen het Engels en het Amerikaanse stelsel van stare decisis op het 
terrein van het vennootschapsrecht, zie TUNC, A., "The not so Common Law of 
Eng land and the United States, or, Precedent in Eng land and the United 
States, a Field Study by an Outsider", The Modern Law Review, 1984, 150-
170. 
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nauw samenhangt met deze hiërarchie. In dit onderdeel wordt 
eveneens beschreven welke technieken er bestaan om met onge-
wenste precedenten om te gaan. Vervolgens komt aan de orde 
welk .onderdeel van een rechterlijke uitspraak bindend is. Is 
dat slechts de ratio decidendi (of: rationes decidendi)? En 
wat is de status van zogenaamde obiter dictae? Hoe deze, en 
hun verschil, te bepalen? Vervolgens wordt onderzocht wat de 
status is van precedentregels. Zijn het louter praktijkregels 
of zijn het rechtsregels, of is hun status onbepaald? In het 
voorlaatste onderdeel komt aan de orde wat de aard is van de 
plicht om precedenten te volgen. En ten slotte wordt afgerond, 
zoals steeds, met een besluit. 411 Een aantal van deze kwesties 
zullen ook voor ons relevant blijken te zijn. 412 
Dit hoofdstuk beoogt een dubbel doel. Enerzijds wil het, 
ter lering, een illustratie bieden van de organisatie van een 
formeel precedentenstelsel. Daarom zal slechts in beperkte 
mate - voor zover relevant voor dit onderzoek - een kwalita-
tieve of kritische waardering van de werking van het Engelse 
stelsel worden geboden. Het is immers niet de bedoeling dat 
stelsel ter verbetering door te lichten. Anderzijds wil het de 
formele context zijn van het onderzoek dat in het volgende 
hoofdstuk aan de orde komt. Daarin zal onder meer de prakti-
sche of feitelijke werking van precedenten in het Engelse 
aansprakelijkheidsrecht worden onderzocht. 
Aangezien in dit hoofdstuk in de eerste plaats een over-
zicht wordt geboden van een buitenlands stelsel is er niet 
echt, ten minste niet expliciet, sprake van rechtsvergelij-
king. Het is echter wel een begin van rechtsvergelijking, 
omdat het uit de doeken doen van een buitenlands rechtssysteem 
de lezer bijna onvermijdelijk impliciet naar het stelsel 
waarmee hij vertrouwd is zal doen refereren. 413 
411 Voor wat de ontwikkelingsgeschiedenis van het gebruik en de omgang 
met precedenten betreft, zie het nog altijd relevante onderzoek van ELLIS 
LEWIS, T., "The History of Judicial Precedent", The Law Quarterly Review, 
1930, 207-224 (I) en 341-360 (II), 1931, 411-427 (III) en 1932, 230-247 
(IV). Tevens PLUCKNETT, T.F.T., A Concise History of the Common Law, 
Londen, Butterworth, 1956, 342-350 en EVANS, J., "Change in the Doctrine of 
Precedent during the Nineteenth Century", in Precedent in Law, GOLDSTEIN, 
L. (ed.), Oxford, Oxford University Press, 1987, 35-72. 
412 Zie hiervoor met name het besluit van dit hoofdstuk. 
413 Daarom classificeren sommigen het louter beschrijven van buiten-
landse rechtsstelsels als 'impliciete rechtsvergelijking'. Zo bijv. DE 
GROOT, G.R., Vergelijkt alles en behoudt het goede, Deventer, Kluwer, 1989, 
2-4. Kokkini-Iatridou bestempelt het bestuderen van een buitenlands rechts-
systeem evenwel als "Auslandsrechtskunde". KOKKINI-IATRIDOU, D., Een 
inleiding tot het rechtsvergelijkend onderzoek, Deventer, Kluwer, 1988, 12-
13. Zie over dit alles tevens PIETERS, D., Sociale-zekerheidsrechtsver-
gelijking ten dienste van Europa, Deventer, Kluwer, 1992, 43. 
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2. De hiërarchie der rechtbanken en de binding aan precedenten 
2.1. Krachtlijnen van hiërarchie en bevoegdheden414 
De krachtlijnen van de hiërarchie der rechtbanken in het 
Engelse recht zijn redelijk eenvoudig weer te geven, en verto-
nen zowel een aantal opvallende gelijkenissen als verschillen 
met ons eigen systeem. In schema ziet dit er als volgt uit: 
Schema van de gerechtelijke organisatie m.b.t. 
civielrechtelijke procedures in Engeland415 
House of Lords 
Beroep (toestemming nodig) 
1 
civil Division of the 
court of Appeal 
Queen's Bench Div. Chancery 
(ook commercial Division 
en Admiralty court) 
Beroep 
Family 
Division 
High Court 
Beroep 
(soms toestemming nodig) 
L county (en Magistrates') court 
"Leapfrog" beroep 
(toestemming nodig) 
(Divisional 
court) 
414 Het gaat hier uitdrukkelijk slechts over de krachtlijnen inzake 
civiele aangelegenheden. Voor meer details is een goed overzicht te vinden 
in SPENCER, J .R., Jackson 's Machinery of Justice, Cambridge, Cambridge 
University Press, 1989, 27-324. Zie tevens het meer beknopte overzicht in 
VERBEKE, A., Elementen van Anglo-Amerikaans recht, Antwerpen, Maklu, 1994, 
109-113. 
415 Dit schema werd geïnspireerd door SPENCER, J. R., Jackson' s Machine-
ry of Justice, Cambridge, Cambridge University Press, 1989, 39. 
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De Engelse gerechtelijke organisatie heeft bepaalde 
elitaire trekken. 416 Een van de belangrijkste daarvan is het 
kleine aantal hogere rechtbanken dat maar een zeer beperkt 
aantal gevallen per jaar beslecht. En dit met een beperkt 
aantal rechters met een grote autoriteit en prestige. Daar-
naast bestaat er een grote hoeveelheid lagere rechtbanken, 
die, zoals bij ons, een groot aantal gevallen per jaar be-
slechten. 
Voor civiele aangelegenheden zijn op het laagste niveau 
van het Engelse rechtssysteem de zogenaamde "County Courts" 
bevoegd. Met name in de County Courts Act uit 1984 is de 
wettelijke regeling voor deze rechtbanken opgenomen. Een 
County Court heeft, indien partijen daarmee akkoord gaan, de 
bevoegdheid om in eerste aanleg te oordelen over vrijwel alle 
civiele aangelegenheden die tevens op het niveau van de "High 
Court" bij de Queen 's Bench Division en de Chancery Divisi-
on411 kunnen aanhangig worden gemaakt. Indien partijen het 
niet eens raken over de vraag of de County Court een zaak 
inderdaad in behandeling moet nemen, dan· beperkt de bevoegd-
heid van deze rechtbank zich zowel wat het onderwerp als wat 
de hoogte van de vordering betreft. In zijn algemeenheid is de 
County Court dan bevoegd voor schuld- en schadevorderingen tot 
5000 pond. 418 De County Court zetelt overigens als unus judex. 
Volgend in deze hiärarchie staat de zogenaamde "High 
Court of Justice", meestal "High Court" genoemd. Deze recht-
bank situeert zich op het niveau van de hogere rechtbanken. De 
wettelijke regeling voor deze rechtbank is opgenomen in de 
Supreme Court Act uit 1981. De High Court is opgedeeld in een 
aantal divisies, en heeft daarbinnen een vrijwel ongelimi-
teerde civiele jurisdictie in eerste aanleg. De High Court kan 
iedere zaak horen die ook binnen de jurisdictie van de County 
Court valt, en tevens vrijwel alle andere aangelegenheden 
416 ATIYAH, P. S. , Law and Modern Society, Oxford, Oxford Uni ver si ty 
Press, 1983, 6. 
417 Zie voor een plaatsbepaling van deze rechtbanken het voorgaande 
schema en de volgende alinea's. 
418 Hierop bestaan evenwel een aantal uitzonderingen: acties betref-
fende onroerende goederen komen slechts voor de County Court indien de 
jaarlijkse belasting erop niet meer dan 1000 pond bedraagt. Acties betref-
fende trusts, hypotheek en het opheffen van "partnerships" komen voor de 
County Court indien het totaal bedrag niet de 30.000 pond overtreft. Sommi-
ge familierechtelijke aangelegenheden worden ook door de County Court 
behandeld. In de praktijk gaat het met name om verzoekschriften voor 
echtscheiding. Schadeacties voor laster zijn van behandeling door de County 
Court uitgesloten. 
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waarvoor de County Court niet bevoegd is. 419 Hoewel de High 
Court als een eenheid wordt gezien - men spreekt over de High 
Court dan ook in het enkelvoud - en elke subdivisie ervan 
bevoegd is om de geschillen die in zijn algemeenheid tot de 
bevoegdheid van de High Court behoren te beslechten, is er in 
de praktijk toch een taakverdeling. 
Het grootste deel van het werk van de High Court wordt 
verricht in de zogenaamde Queen's Bench Division, en bestaat 
uit het beslechten van schuld- en schadevergoedingsvorderin-
gen. Daarnaast is deze divisie bevoegd om te oordelen over 
handels- en maritieme aangelegenheden. De Queen's Bench Divi-
sion is tevens beroepsorgaan voor strafrechtelijke (en een 
aantal civiele) zaken afkomstig van de zogenaamde "Magistra-
tes' courts" (deze Magistrates' Courts staan op hetzelfde 
niveau als de County Courts). In deze hoedanigheid wordt de 
zaak door twee of drie rechters beoordeeld en "Divisional 
Court" genoemd. De Queen 's Bench Division vervult daarnaast 
als Divisional Court tevens een superviserende taak ten aan-
zien van de beslissingen van publieke organen - bijvoorbeeld 
lagere rechtbanken, ministeries, lokale overheden, immigra-
tiediensten - , zowel wat betreft bevoegdheid en procedure, 
alsook wat betreft de vraag of ze zich houden aan bepaalde 
minimumeisen van redelijkheid en billijkheid: de zogenaamde 
"rules of natural justice". Ten slotte dient de Chancery Divi-
sion te worden vermeld, die met name oordeelt over aangelegen-
heden betreffende (de uitvoering van) trusts, onroerende 
zaken, het beheer van nalatenschappen en vennootschapsrechte-
lijke aangelegenheden, en de Family Division, die oordeelt 
over familierechtelijke aangelegenheden. Normaliter zit de 
High Court (met uitzondering van de zittingen in de hoeda-
nigheid van Divisional Court), evenals de County Court, als 
unus judex. De rechters die zitting hebben in de High Court 
kunnen tevens zetelen in de Court of Appeal, en vice versa. In 
totaal hebben ongeveer 115 rechters zitting in de High Court. 
De twee hoogste beroepsorganen zijn respectievelijk de 
"Court of Appeal" en de "House of Lords". De wettelijke rege-
ling voor de Court of Appeal is eveneens, zoals voor de H1gh 
Court, in de Supreme Court Act uit 1981 opgenomen. Zowel 
vanuit de County Courts als vanuit de High Court kan er in 
beroep gegaan worden bij de Court of Appeal. Vanuit de High 
Court betreft dit beroep in het overgrote deel van de gevallen 
een recht. Vanuit de County Courts is de mogelijkheid om in 
beroep te gaan evenwel aan restricties onderhevig. Indien het 
gaat om een rechterlijk verbod of bevel, om het hoede- of 
bezoekrecht aan kinderen, of wanneer het om meer dan de helft 
419 Indien een zaak waarvoor de County Court tevens bevoegd is, voor de 
High Court wordt aanhangig gemaakt, dan mag de griffier of voorzitter van 
de High Court deze zaak op eigen initiatief doorverwijzen naar de County 
Court. 
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van het bedrag gaat waarvoor een County Court bevoegd is, 
betreft het een recht. Voor het overige is slechts een behan-
deling in beroep mogelijk voor zover de rechter van de County 
Court, die de zaak in kwestie heeft behandeld,- of een rechter 
uit de Court of Appeal er toestemming voor geeft. 
De House of Lords is in de eerste plaats een parlementair 
orgaan - Hogerhuis van het Britse Parlement - , maar heeft 
daarnaast tevens een rechterlijke bevoegdheid. Formeel gezien 
is deze rechterlij.ke bevoegdheid ondergebracht als een commis-
sie van het Hogerhuis. Feitelijk staat het er echter los van. 
Voor een beroep vanuit de Court of Appeal naar de House of 
Lords moet toestemming worden gegeven door of de Court of 
Appeal zelf, of de House of Lords. Er is op basis van de Admi-
nistration of Justice Act uit 1969 tevens een direct ("leap-
frog") beroep mogelijk vanuit de High Court naar de House of 
Lords. Dit beroep wordt slechts in uitzonderlijke omstandighe-
den toegestaan. Het vindt plaats op instigatie van een van de 
betrokken partijen, met een aanbeveling van de rechter in de 
High Court die de betreffende zaak heeft behandeld en met toe-
stemming van de House of Lords. Meestal gaat het om rechtsvra-
gen van publiek of algemeen belang, met name om vragen van 
wetsinterpretatie of om de situatie waarin de rechter in de 
High Court blijkt gebonden door een precedent waarvan redelij-
kerwijs kan worden aangenomen dat het aan heroverweging toe 
is. Zaken bij de Court of Appeal worden meestal door drie 
rechters beoordeeld, en, in uitzonderlijke gevallen, door 
vijf. In principe dient er één eenduidige uitspraak te worden 
gedaan, maar de voorzitter kan verklaren dat het om een uit-
spraak gaat waarbij het aangewezen is dat een aantal afzon-
derlijke zogenaamde concurring en dissenting judgements worden 
geveld. De meerderheidsbeslissing is in een dergelijke situa-
tie uiteraard bindend. In totaal hebben zo'n 40 rechters 
zitting in de Court of Appeal. Zaken bij de House .of Lords 
worden meestal door vijf rechters beoordeeld en, in uitzonder-
lijke gevallen, door zeven. In de uitspraken van de House of 
Lords worden altijd de verschillende opinies, voor zover die 
er Z1Jn, opgenomen. In totaal hebben slechts 13 rechters 
(inclusief Lord Chancellor) zitting in de House of Lords. ' 
Ook de krachtlijnen van de binding aan precedenten - de 
"rules of precedent" , die in belangrij.ke mate met deze 
hiërachie samenhangen, kunnen beknopt worden weergegeven, en 
wel in drie punten. 420 In de eerste plaats moeten alle recht-
banken de voor de zaak die ter beoordeling voorligt relevante 
rechtspraak in ogenschouw nemen. In de tweede plaats moeten de 
420 Zie CROSS, R., "The House of Lords and the Rules of Precedent", in 
Law, Morality, and Society. Essays in Honour of H.L.A.Hart, HACKER, P.M.S. 
en RAZ, J. (eds.), Oxford, Oxford University Press, 1977, 145. Tevens 
CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent in English Law, Oxford, Oxford 
University Press, 1991, 5-6. 
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lagere rechtbanken de beslissingen volgen van rechtbanken die 
hoger staan in hiërarchie. En in de derde plaats zijn de 
rechtbanken, voor zover ze beroepszaken behandelen (met uit-
zondering van de House of Lords), gebonden aan eigen beslis-
singen. 
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2.2. Stare decisis in de House of Lords 
De beslissingen van de House of Lords ZlJn dus bindend 
voor alle lagere rechtbanken. Gedurende het belangrijkste deel 
van deze eeuw was de House of Lords bovendien gebonden aan 
eigen beslissingen. Dit volgde uit de zaak London Tramways v. 
London County Council uit 1898. Lord Halsbury schreef het 
arrest in deze zaak, en zei over het beginsel van stare deci-
sis: "Of course I do not deny that cases of individual hards-
hip may arise, and there may be a current of opinion in the 
profession that such and such a judgement was erroneous; but 
what is that occasional interference with what is perhaps 
abstract justice, as compared with the inconvenience - the 
disastrous inconvenience - of having each question subject to 
being reargued and the dealings of mankind rendered doubtful 
by reason of different decisions, so that in truth and in fact 
there would be no real final court of appeal. My Lords, 'inte-
rest rei publicae' is that there should be 'finis litium' 
sometime and there can be no 'finis litium' if it were possi-
ble to suggest in each case that it might be reargued because 
it is 'not an ordinary case' whatever that may mean. 11421 422 
Deze speech vormde de officiële doctrine aangaande stare 
decisis in de House of Lords tot ver in de 20ste eeuw. Merk op 
dat impliciet een beroep wordt gedaan op argumenten van utili-
teit en algemeen belang, vooral op argumenten van rechtszeker-
heid. 423 
421 [ 1898] AC 380. In feite werd deze regel reeds een kleine veertig 
jaar eerder vastgelegd in de zaak Beamish v. Beamish (1861) 9 HL Cases 338-
9. De London Tramways-zaak besliste dit punt echter meer ondubbelzinnig. 
Zie hierover PUGSLEY, D., "Londen Tramways ( 1898) ", The Journal of Legal 
History, 1996, 172-184 en LORD WRIGHT, "Precedents", The Cambridge Law 
Journal, 1944, 120-122. Deze zaak wordt in de literatuur trouwens vaak 
abusievelijk de London Street Tramways-zaak genoemd. Cross heeft er echter 
terecht op gewezen dat de appelant de firma London Tramways was. Zie CROSS, 
R. en HARRIS, J.W., Precedent in English Law, Oxford, Oxford University 
Prees, 1991, 102 n.22. Zo tevens LEACH, W.B., "Revisionism in the House of 
Lords: the Bastion of Rigid Stare Decisis Falls", Harvard Law Review, 1967, 
800 n.11. Deze vergissing is vooral verwarrend omdat de firma London Street 
Tramways tevens bestond, en bovendien in 1894 betrokken was bij een vrijwel 
identieke zaak voor de House of Lords tegen de London County Council. 
422 De verwijzing door Lord Halsbury naar het adagium interest rei 
publicae ut sit finis litium kan tot verwarring met het beginsel van gezag 
van gewijsde (res judicata) leiden. Het doel daarvan is immers eveneens om 
oneindig aanslepende procedures onmogelijk te maken. Desondanks blijkt uit 
de speech duidelijk waar het Lord Halsbury eigenlijk om te doen is: rechts-
zekerheid d.m.v. stare decisis. Zie over het verschil tussen het leerstuk 
van gezag van gewijsde en de werking van precedenten, hoofdstuk .V, para-
graaf 6.3. 
423 In de zaak Beamish v. Beamish werd het beginsel van stare decisis 
door Lord Campbell nog gemotiveerd vanuit een louter constitutioneel 
standpunt. Indien volgens hem dit beginsel namelijk niet van kracht zou 
zijn, dan zou "this House ( ... ) be arrogating to itself the right of alte-
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Zowel vanuit academische kringen als vanuit de praktijk 
was er echter belangrijke inhoudelijke kritiek op deze absolu-
te gebondenheid van de House of Lords aan eigen beslissin-
gen. 424 Lord Wright, opmerkelijk genoeg zelf rechter in de 
House of Lords, publiceerde in 1944 een belangrijk artikel 
over deze kwestie dat het standpunt van velen kernachtig 
weergaf. "Can anyone doubt that on balance of social conve-
nience and public welfare it would have been better to have 
refused to perpetuate [an] erroneous and unjust rule? An occa-
sional re-argument of [a] rule is a small matter compared with 
the persistent operation of injustice. 11425 
Lord Wright was vooral van mening dat het rechtszeker-
heidsargument ten behoeve van een rigide stelsel van stare 
decisis relativering behoefde: 11 There need be no fear that the 
whole system of precedents would be destroyed if this change 
were so made. The instinct of inertia is as potent in judges 
as in other people. ( ... ) No Court will be anxious to repudi-
ate a precedent. It will do so only when it is completely 
satisfied that the precedent is erroneous. ( ... ) If the Court 
is so satisf ied, it is a humiliation which ought not to be put 
upon i t to reproduce and perpetuate the error. ( ... ) Prece-
dents would still be precedents, though not coercive but 
merely persuasive. If that were so, it may further be noted 
that thère could not be the same urgency to carry to extremes 
the process of distinguishing from the then present case 
erroneous precedents. 11426 Lord Wright bleek onder zijn colle-
ga's evenwel een roepende in de woestijn. De House of Lords 
zelf was in ieder geval nog niet aan verandering toe. 
De houding ten aanzien van precedenten in deze periode 
werd door Stevens omschreven met de frase 11 substantive forma-
ring the law and leg is lating by its own separate authority." Beamish• v. 
Beamish, (1861) 9 HL Cases 339. 
4~ Zie voor deze kritiek uit academische kringen bijv. GOODHART, A.L., 
"Precedent in English and Continental Law", The Law Quarterly Review, 1934, 
40-65; Id., "Precedents in the Court of Appeal", The Cambridge Law Journal, 
1947, 349-365; WILLIAMS, G.L., Salmond on Jurisprudence, Londen, Sweet and 
Maxwell, 1957, 175-188 en 538-539; CROSS, R., Precedent in English Law, 
Oxford, Oxford University Press, 1963 (eerste uitgave), 250 en DIAS, 
R.W.M., Jurisprudence, Londen, Butterworths, 1964, 75. 
425 LORD WRIGHT, "Precedents", The Cambridge Law Journal, 1944, 122. 
Voor verdere kritiek van rechters uit de House of Lords: LORD EVERSHED, The 
Court of Appeal in England, Londen, Athlone Press, 1950, 17-18 en LORD 
COHEN, "Jurisdiction, Practice and Procedure in the Court of Appeal", The 
Cambridge Law Journal, 1951, 11. 
426 LORD WRIGHT, "Precedents", The Cambr idge Law Jo urn al, 1944, 144. 
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lism". 427 Daaronder verstond hij dat de rechters in de House 
of Lords er in de eerste plaats de voorkeur aan gaven om zich 
te laten leiden door precedenten in plaats van door algemene 
rechtsbeginselen, dat zij in de tweede plaats het recht pro-
beerden te verfijnen (door middel van distinguishing428 ) eer-
der dan het te rationaliseren, en tenslotte dat zij het recht 
eerder probeerden toe te passen zoals het was in plaats van 
zoals het zou moeten zijn. 
De zojuist vermelde kritiek leek na verloop van tijd toch 
vruchten af te werpen. In de periode tussen 1957 en 1962 
bleken de rechters van de House of Lords namelijk een actieve-
re, dat wil zeggen een vrijere opstelling dan voorheen aan te 
nemen ten aanzien van precedenten van zichzelf. C.K.Allen kon 
dan ook in 1963 schrijven dat er bij de hogere rechtbanken 
minder terughoudendheid was dan voorheen om precedenten, soms 
zelfs oude, niet te volgen: "There seems to be less reluctance 
than formerly in superior courts either to overrule previous, 
and sometimes old, precedents, or else to sterilize them by 
the semi-fictions of 'distinguishing' on tenuous grounds of 
fact or law by recourse to the doctrine of incuria. With the 
help of a certain degree of 'judicial valour', new opportuni-
ties seem to be opening up of escaping from the bondage which 
carries 'consistency' or 'loyalty' to unprofitable extremes 
( ••• ) Il • 429 
Paterson haalt drie concrete factoren aan die deze omslag 
bewerkstelligden. In de eerste plaats vond in die periode een 
wisseling van de wacht plaats. Vijf nieuwe, wat meer vooruit-
strevende rechters deden hun intrede ter vervanging van vijf 
wat meer behoudende rechters. In de tweede plaats kregen met 
name de reeds zittende rechters Lord Denning en Lord Reid meer 
invloed in de House of Lords. Beiden waren bereid om in een 
conflict tussen rechtszekerheid en rechtvaardigheid, de voor-
keur aan argumenten van rechtvaardigheid te geven. 430 Los van 
de vraag of zij in de praktijk deze voorkeur openlijk wisten 
427 STEVENS, R., Law and Polities: the House of Lords as a Judicial 
Body 1300-1976, Londen, Weidenfeld and Nicholson, 1979, 320 en 385. Zie 
verder STEVENS, R., "The Rele of a Final Court of Appeal in a Democracy: 
the House of Lords Today", The Modern Law Review, 1965, 519. Tevens PATER-
SON, A., The Law Lords, Londen, MacMillan, 1982, 132. 
4~ Zie hierover infra, 158-160. 
429 ALLEN, C.K., Law in the Making, Oxford, Oxford University Press, 
1964, 357. Tevens PATERSON, A., The Law Lords, Londen, MacMillan, 1982, 
137. 
4~ PATERSON, A., The Law Lords, Londen, MacMillan, 1982, 137. 
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door te drukken431 , kon er in ieder geval over de kwaliteit 
van een rechterlijke uitspraak gediscussieerd worden. In de 
derde plaats publiceerde Lord Radcliffe zijn invloedrijke 
Rosenthal Lectures, waarin hij de creatieve rol van de rechter 
vrijuit bediscussieerde. 432 Desondanks gaf Radcliffe zelf 
omwille van beleidsargumenten de voorkeur aan het tegenover de 
justitiabelen ontkennen van de rechtsscheppende functie van de 
rechter. "If judges prefer the formula - for that is what it 
is - that they merely declare the law and do not make it, 
they do no more than show themselves wise men in practice. 
Their analysis may be weak, but their perception of the nature 
of the law is sound. Men's respect for it will be greater, the 
more imperceptible i ts development. "433 
Hoe gingen (en gaan) de rechters in de House of Lords nu 
eigenlijk te werk bij het omzeilen van een precedent dat hun 
niet welgevallig is? Hoe verhoudt een permanent proces van 
rechtsverandering zich tot het beginsel van stare decisis? Hoe 
gingen (en gaan) de rechters uit de House of Lords met andere 
woorden om met de strikte gebondenheid aan precedenten? 
"(W] hat magie at the heart of the system of stare decisis can 
transform a symbol of immobili ty into a vehicle of change? 11434 
Een aantal technieken staan daartoe ter beschikking. Ver-
uit de belangrijkste betreft het zogenaamde "distinguis-
hing". 435 Zander omschrijft het als volgt: "It is the business 
of drawing lines, or seeing how far to take a particular rule 
and of expanding or contracting the scope of rules to meet new 
circumstances. The question is always the same are there 
any material diff erences between the f acts of the present case 
and the facts of the precedents to warrant the rule being 
different?"436 
431 Paterson wijst er op dat zij dit in ieder geval niet deden door 
openlijk af te wijken van een precedent, maar eerder door een creatieve 
omgang met de ratio decidendi en het obiter dictum. Ibid., 139. 
432 LORD RADCLIFFE, The Law and Its Compass, Londen, Faber and Faber, 
1960, 99 p. 
433 Ibid. , 3 9. Zie tevens PATERSON, A. , The Law Lords, Londen, MacMi 1-
lan, 1982, 140-141. 
434 STONE, J., "The ratio of the ratio decidendi", The Modern Law 
Review, 1959, 597. 
435 Het woord distinguishing zou het beste vertaald kunnen worden als: 
het onderscheiden. Omdat deze term als dusdanig in de Engelstalige en niet-
Engelstalige rechtsleer echter een institutionele rol heeft verworven, 
geven we er de voorkeur aan in deze studie het origineel te gebruiken. 
436 ZANDER, M., The Law-Making Process, Londen, Weidenfeld and Nicol-
son, 1989, 257. 
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Zoals later in dit hoofdstuk zal blijken is in Engeland 
slechts de ratio decidendi van een precedent formeel bindend 
voor latere in relevante opzichten identieke gevallen. Twee 
situaties van distinguishing deze ratio decidendi kunnen nu 
worden onderscheiden. Indien er een verschil bestaat tussen de 
ratio decidendi van zaak A en de toepasbaarheid daarvan op het 
feitencomplex van zaak A', dan doet het maken van een onder-
scheid tussen beide zaken natuurlijk geen principiële proble-
men rijzen. Alhoewel het verschil tussen beide gevallen erg 
subtiel kan zijn, constitueert in dergelijke omstandigheden 
geval A slechts ogenschijnlijk een precedent voor geval A'. De 
vereiste om geval A te volgen is echter desondanks niet aanwe-
zig. De woorden van Lord Halsbury zijn in dit verband klas-
siek: "A case is only an authority for what it actually deci-
des. I entirely deny that it can be quoted for a proposition 
that may seem to follow logically from it. 11437 Glanville Wil-
liams noemt dit "non-restrictive distinguishing". 438 Interes-
santer voor deze studie is echter het zogenaamde "restrictive 
distinguishing"~9 : de situatie waarin blijkt dat de ratio 
decidendi van een zaak tevens feitensituaties omvat die ratio-
neel niet meer te verantwoorden zijn, maar waarin de ratio 
decidendi desondanks bindend is voor andere in relevante 
opzichten gelijkaardige zaken. Distinguishing biedt in derge-
lijke omstandigheden vaak soelaas. Het blijkt een middel om 
onder een ongewenst precedent (ratio decidendi) uit te komen, 
alhoewel dit natuurlijk wel een principiële spanning oplevert 
met de precedentdoctrine. Vandaar dat herhaald distinguishing 
een bewijs is voor het feit dat de beslissing in een bepaalde 
zaak niet wordt goedgekeurd. 440 Op welke wijze fungeert dit 
restrictive distinguishing nu in concreto? Hoe past men dit 
proces toe in de praktijk?441 
Een rechter kan door distinguishing de draagwijdte van 
een precedent herformuleren. Drie methodes voor herformulering 
staan ter beschikking. In de eerste plaats kan de prima-facie-
veralgemeenbaarheid van de ratio decidendi worden gereduceerd. 
Daarmee wordt een rechterlijke beslissing een propositie voor 
een meer specifiek feitencomplex. Dit is de meest voorkomende 
techniek. In de tweede plaats kunnen, in vergelijking met' de 
feiten die prima facie relevant leken, aanvullende feiten als 
~7 Quinn v. Leathem, (1901] AC 506. 
438 GLANVILLE WILLIAMS, Learning the Law, Londen, Stevens and Sens, 
1982, 75-76. 
439 Ibid., 75--76. 
440 DIAS, R.W.M., Jurisprudence, Londen, Butterworths, 1985, 145. 
~1 Zie Ibid., 145-146. 
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dragend voor de eerste beslissing worden geïntroduceerd. 442 
Daarmee wordt het feitelijk onderscheid tussen beide zaken 
vergroot. Alhoewel het verschil tussen deze twee benaderingen 
wat academisch lijkt omdat het resultaat ervan identiek is, 
bestaat het theoretische verschil uit het feit dat de ratio 
decidendi in de tweede situatie dus wel geaccepteerd wordt, 
terwijl dat in de eerste situatie slechts ten dele het geval 
is. Aangezien een rechter zijn beslissing meestal niet presen-
teert met de precisie van de wetgever, moet de rechter altijd 
de mogelijkheid hebben om uitzonderingen te introduceren, 
ofwel omdat deze uitzonderingen een vergetelheid betreffen van 
de eerste rechter, ofwel omdat de betreffende feiten niet 
waren opgenomen in het precedent aangezien daar in de gegeven 
omstandigheden geen aanleiding toe was. 443 In de derde plaats 
ten slotte kan het precedent geherinterpreteerd worden door te 
stellen dat wat de rechter in eerste instantie als ratio 
decidendi leek te introduceren, in werkelijkheid een dictum 
was. 
Het gebruik van deze laatste techniek leidde een cynicus 
ertoe te stellen dat "the rule is qui te simple: if you agree 
wi th the other bloke you say i t's part of the ratio; if you 
don't you say it's obiter dictum, with the implication that he 
is a congeni tal idiot. "444 De regelmatige aanwezigheid in de 
Engelse rechtspraak van zogenaamde "judicial regrets" - dat 
zijn frases waarin expliciet wordt gesteld dat men vanwege de 
aanwezigheid van een precedent tot een bepaalde beslissing 
moet komen alhoewel men anders zou willen443 - doet echter 
vermoeden dat deze evaluatie in het kader van het Engelse 
recht wat al te overdreven is. Bovendien is het niet voldoende 
om zomaar een verschil tussen twee zaken aan te duiden om van 
de techniek van distinguishing gebruik te kunnen maken. Het 
verschil moet in principe namelijk een afdoende motivering 
bieden om te kunnen constateren dat het (ogenschijnlijke) 
precedent niet gevolgd hoeft te worden. De motivering voor 
distinguishing moet met andere woorden overtuigen. 
Een aantal andere· technieken om met ongewenste preceden-
ten om te gaan, of om alleszins de autoriteit ervan te ond~r-
442 Zoals bijv. gebeurde in Haley v. London Electricity Board, [ 1965) 
AC 778 en The Wagon Mound (no 2), [1967] 1 AC 617. 
443 SIMPSON, A.W.B., "The Ratio Decidendi of a Case and the Doctrine of 
Binding Precedent", in Oxford Essays in Jurisprudence (first Series), 
GUEST, S. (ed.), 166-167. 
444 LORD ASQUITH, "Aspects of the Court of Appeal", The Journal of the 
Society of Public Teachers of Law, 1950, 359. 
445 Zie voor enkele voorbeelden CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent in 
English Law, Oxford, Oxford University Press, 1991, 36-38. 
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miJnen, zijn446 : stellen dat het precedent berust op een fou-
tieve interpretatie van andere zaken; stellen dat het prece-
dent per incuriam werd gevormd, dat wil zeggen dat relevante 
precedenten (of wetgeving) over het hoofd werden gezien; 
stellen dat het precedent in twijfel wordt getrokken door 
andere rechters, en bijgevolg weinig autoriteit heeft; stellen 
dat de redenering en dus de ratio van de beslissing onduide-
lijk is; stellen dat het precedent niet te verenigen valt met 
andere precedenten. . . Het betreft hier technieken die direct 
betrekking hebben op de inhoud van de betreffende precedenten 
zelf. Andere, meer indirecte argumenten zijn: stellen dat de 
sociale omstandigheden op grond waarvan de zaak werd besloten 
zijn veranderd; stellen dat het verslag van het precedent niet 
betrouwbaar is; stellen dat de beslissing werd bekritiseerd in 
de rechtsleer. 
In de periode tussen 1962 tot 1966 bleek het eerder 
vermelde activistische geluid uit de House of Lords zich in 
sterkere mate door te zetten, alhoewel dit nog steeds niet 
openlijk werd toegegeven. Het lijkt vooral Lord Reid te zijn 
geweest die in deze als katalysator van en pleitbezorger voor 
een meer openlijke verandering in attitude heeft gefunctio-
neerd. Zo lezen we in een dictum in de zaak Nash v. Tamplin 
uit 1952 het volgende: "My Lords, it is very unsatisfactory to 
have a grope for a decision in this way, but the need to do so 
arises from the fact that this House has debarred itself from 
ever reconsidering any of its own decisions. It matters not 
how diff icult it is to find the ratio decidendi of a previous 
case, that ratio must be f ound. "447 En in de zaak Chancery 
Lane v. IRC uit 1966, stelt hij dat "(t]his House still re-
gards itself as bound by the rule that it must not reverse or 
depart from a previous decision of the House. But it would in 
my view be pedantic and unreasonable to apply that rule to the 
present case ( •.. )."448 In een bekende publicatie uit de jaren 
'70 geeft hij de kern van zijn gedachtengoed over deze aange-
legenheid helder weer: "People want two inconsistent things; 
that the law be certain, and that it shall be just and shall 
move with the times. It is our business to keep bath objecti-
ves in view. Rigid adherence to precedent will not do. And 
paying lip service to precedent while admitting fine distinc-
tions will give us the worst of both worlds. On the other hand 
446 Zie hierover met name MIERS, D. en TWINING, W., How to do Things 
with Rules, Londen, Weidenfeld and Nicholson, 301-303. Zie tevens het 
overzicht door CROSS, R., "Stare Decisis in Contemporary England", The Law 
Quarterly Review, 1966, 203-214. Een aantal van deze technieken worden in 
het vervolg van dit hoofdstuk nog uitgewerkt. 
~7 [1952] AC 250. 
448 [1966], AC 111. Voor een aantal verwijzingen naar zaken uit de 
tussenliggende periode, zie PATERSON, A., The Law Lords, Londen, 'MacMillan, 
1982' 147. 
161 
1~ 
L-: [ 
III - Stare decisis 
too much flexibility leads to intolerable uncertainty ( ... ) Of 
course we must have a genera! doctrine of precedent - otherwi-
se we can have no certainty. But we must f ind a middle way 
which prevents precedent being our master. 11449 
In 1966 blijkt de House of Lords dan ook officieel bereid 
om een wat meer ontspannen visie op zijn eigen praktijk aan-
gaande stare decisis te aanvaarden. Door middel van het zoge-
naamde Practice Statement, voorgelezen op 26 juli door de Lord 
Chancellor450 - Lord Gardiner - namens hemzelf en alle ande-
re Lords of Appeal in Ordinary451 , werd het nieuwe beleid 
aangekondigd en uiteengezet: 
"Their Lordships regard the use of precedent as an 
indispensable foundation upon which to decide what is the 
law and its application to individual cases. It provides 
at least some degree of certainty upon which individuals 
can rely in the conduct of their affairs, as well as a 
basis for orderly development of legal rules. 
Their Lordships nevertheless recognise that too 
rigid adherence to precedent may lead to injustice in a 
particular case and also unduly restrict the proper 
development of the law. They propose therefore to modify 
their present practice and, while treating fermer decisi-
ons of this House as normally binding, to depart from a 
decision when it appears right to do so. 
In this connection they will bear in mind the danger 
of disturbing retrospectively the basis on which con-
tracts, settlements of property and fiscal arrangements 
have been entered in to and also the especial need f or 
certainty as to the crimina! law. 
This announcement is not intended to affect the use 
of precedent elsewhere than in this House. 11452 
449 LORD REID, "The Judge as Law-Maker", Journal of the Society of 
Public Teachers of Law, 1972, 25-26. Zie tevens PATERSON, A., The Law 
Lords, Londen, MacMillan, 1982, 146-147. 
450 De "Lord Chancellor" is rechter in, en tevens voorzitter van de 
House of Lords in zowel zijn rechterlijke als wetgevende capaciteit. Hij 
vervult daarnaast tevens de rol van minister van justitie in de regering, 
en is bovendien nauw betrokken bij de benoeming van nieuwe rechters. Het 
betreft dus een opmerkelijke combinatie in één en dezelfde persoon van 
zowel rechterlijke, wetgevende als uitvoerende macht. 
~1 Dat is de off ici~le benaming voor de rechters die zitting hebben in 
de House of Lords. De officieuze benaming is Law Lords. 
452 Practice Statement (Judicial Precedent), ( 1966] 1 WLR 1234. 
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De verschillende elementen uit deze verklaring dienen in 
reliëf te worden geplaatst. In de eerste plaats blijkt uit de 
eerste alinea duidelijk dat de House of Lords het rechtszeker-
heidsbeginsel nog altijd als primordiale grondslag ziet voor 
een systeem van stare decisis. Desondanks blijkt uit de tweede 
alinea een evolutie naar een situatie waarin precedenten niet 
langer meer bij voorbaat als juist worden beschouwd. Naar een 
situatie met andere woorden waarin precedenten, althans in de 
House of Lords, slechts een vermoeden van juistheid bezitten. 
Er kan dus van afgeweken worden. In samenhang met de eerste 
alinea zal in de praktijk een dergelijk vermoeden echter zeer 
prominent op de voorgrond treden, dat wil zeggen dat het 
afwijken van eerdere beslissingen slechts zeer uitzonderlijk 
zal worden geaccepteerd. In de zaak R. v. Secretary of State 
for the Home Department, ex parte Khawaja maakte Lord Scarman 
nog een verhelderende glosse bij deze frase: "This formula 
indicates that the House must be satisf ied not only that 
adherence to the precedent would involve the risk of injustice 
and obstruct the proper development of the law,· but also that 
a judicia! departure by the House from the precedent is the 
safe and appropriate way of remedying the injustice and deve-
loping the law. The possibility that legislation may be the 
better course is one in which, though not mentioned in the 
Statement, the House will not overlook. 11453 Uit deze woorden 
van Lord Scarman blijkt dat de beslissing om tot overruling454 
van een precedent over te gaan, vooral een beleidsbeslissing 
is waarbij vele elementen tegen elkaar moeten worden afgewo-
gen. De vraag of, zoals in dit citaat, niet beter de wetgever 
moet ingrijpen, is er één van. 455 Uit de derde alinea blijkt 
vervolgens dat de House of Lords een onderscheid wil maken 
tussen financiële, eigendoms- en handelsaangelegenheden en 
strafrechtelijke kwesties enerzijds, en andere gevallen ander-
zijds, in die zin dat voor wat betreft de eerstvermelde 
rechtsgebieden een sterkere precedentwerking zou moeten gel-
den. 456 Het tweede deel van deze derde alinea gaat om het be-
~3 [1984], AC 106. 
454 Een adequate Nederlandse vertaling bestaat er niet voor dit woord. 
Vandaar dat in deze studie de Engelse term gebruikt zal worden. 
~5 Zie infra, p.165-172. 
~6 Over de betekenis van vooral het eerste deel van deze alinea (dat 
over financiële, eigendoms- en handelsaangelegenheden) bestond en bestaat 
veel verwarring. Onze suggestie is dat het hier om een beleidsoptie gaat 
die het kapitalistische maatschappijmodel (i.c. de vrije handel) wil onder-
steunen, althans niet in gevaar wil brengen. Indien er namelijk geen andere 
verklaring bestaat voor dit verschil, dan wordt de ratio van deze alinea in 
het Practice Statement hoogst dubieus. Vanuit een principieel standpunt 
lijkt er namelijk geen enkele reden om precedenten m.b.t. de handel beter 
te beschermen dan precedenten die op een andere materie betrekking hebben 
(m.u.v. van de belangen van een beschuldigde in het strafrecht, zie 
hierover infra, p. 1 70-1 71 onder punt 8) . Deze precedenten kunnen immers 
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klemtonen van het legaliteitsbeginsel in het strafrecht, zoals 
dat traditioneel trouwens in vrijwel alle westerse rechts-
stelsels een bijzondere nadruk heeft gekregen. 457 Nul la poena 
sine praevia lege poenali. Uit de vierde alinea ten slotte 
blijkt dat deze verklaring slechts betrekking heeft op de 
werking van het beginsel van stare decisis in de House of 
Lords zelf, en dat bijgevolg de situatie voor alle andere 
rechtbanken dezelfde blijft. 
Aan de pers werd tijdens het voorlezen van dit Practice 
Statement een begeleidende tekst overhandigd: 
"Since the House of Lords decided the English case 
of London Street Tramways v. London County Council 
(sic] 458 in 1898, the House (of Lords] have considered 
themselves bound to follow their own decisions, except 
where a decision bas been given per incuriam in disregard 
of a · statutory provision or another decision binding on 
them. 
The statement made is one of great importance, 
although it should not be supposed that there will fre-
quently be cases in which the House thinks it right not 
to follow their own precedent. An example of a case in 
which the House might think it right to depart from a 
precedent is where they consider that the earlier decisi-
on was influenced by the existence of conditions which no 
longer prevail, and that in modern conditions the law 
ought to be different. 
One consequence of this change is of major importan-
ce. The relaxation of the rule of judicia! precedent will 
enable the House of Lords to pay greater attention to 
judicia! dècisions reached in the superior courts of the 
Commonwealth, where they differ from earlier decisions of 
the House of Lords. That could be of great help in the 
development of our own law. The superior courts of many 
other countries are not rigidly bound by their own deci-
sions and the change in the practice of the House ' of 
Lords will bring us more into line with them." 
Het belangrijkste element uit deze begeleidende verkla-
ring lijkt erin te bestaan dat de rechters van de House of 
Lords er nog eens extra de nadruk op wilden leggen dat het 
evenzeer aanleiding zi.Jn voor het handelen van de burger, en het niet 
inlossen van verwachtingen terzake is daarom even onrechtvaardig als in 
handelsaangelegenheden. 
~7 Zie bijv. de artt. 12 en 14 van de Grondwet en art.7 lid 1 van het 
EVRM. 
~8 Zie supra voetnoot 421 voor een juiste weergave van deze zaak. 
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gebruik van de mogelijkheid om af te wijken van eerdere eigen 
beslissingen slechts zeer spaarzaam gebruikt zal worden, en 
dat met andere woorden het rechtszekerheidsargument als eerste 
en belangrijkste grondslag voor het Engelse stelsel van stare 
decisis zal blijven functioneren. 
In de jaren na de afkondiging van het Practice Statement 
blijkt zich een ontwikkeling voor te doen waarin, wederom 
onder impuls van Lord Reid, wat meer concrete criteria worden 
geformuleerd over hoe met de nieuw verworven vrijheid om te 
gaan. De meeste van deze criteria zijn negatief geformuleerd 
("er mag niet tot overruling van een precedent worden overge-
gaan indien ... "), en slechts een beperkt aantal positief. Uit 
een serie zaken na 1966 zijn een tiental dergelijke niet-
bindende (en elkaar deels overlappende) richtlijnen of crite-
ria af te leiden459 : 
1. De vrijheid die volgt uit het Practice Statement 
dient slechts beperkt te worden gebruikt. 4~ Deze richtlijn 
volgde al duidelijk uit het Practice Statement zelf en tevens 
uit de daarbij horende persverklaring, waarin het belang van 
de rechtszekerheid werd beklemtoond. 
2. Een precedent dient niet té worden overruled, 
indien dat zou leiden tot het frustreren van de gerechtvaar-
digde verwachtingen van diegenen die al daadwerkelijk in 
afdwingbare overeenkomsten of regelingen ( "settlements") zijn 
getreden, of die anderszins regelingen hebben getroffen op 
basis van de geldigheid van het precedent~ 461 Alhoewel het als 
dusdanig niet expliciet wordt vermeld in het Practice State-
ment, blijkt uit dit criterium een duidelijke erkenning van 
het vertrouwensbeginsel als één van de grondslagen voor de 
precedentwerking van rechterlijke uitspraken. Dat beginsel 
heeft immers vooral betrekking op het niet frustreren van de 
burger die reeds gehandeld heeft op basis van door het recht 
459 Zie hierover met name het reeds eerder geciteerde onderzoek van 
PATERSON, A., The Law Lords, Londen, MacMillan, 1982, 156-157 en HARRIS, 
J .w., "Towards Principles of Overruling - When Should a Final Court of 
Appeal Second Guess?", Oxford Journal of Legal Studies, 1990, 135-199. 
Verder geciteerd als: "Towards Principles of overruling". Tevens CROSS, R 
en HARRIS, J.W., Precedent in English Law, Oxford, Oxford University Press, 
1991, 135-143. Kottenhagen heeft overigens ontdekt dat wat Drion in 1950 
hierover schreef in het kader van het Nederlandse recht bevestiging heeft 
gekregen in de Engelse rechtspraak van na 1966. KOTTENHAGEN, R. J. P., Van 
precedent tot precedent, Arnhem, Gouda Quint, 1986, 254. 
4()() Zie Jones v. Secretary for Social Services, [1972] AC 966. 
461 Zie Ross Smith v. Ross Smith, [1963] AC 303 en Indyka v. Indyka, 
[1969], 1 AC 69. Zie tevens HARRIS, J.W., "Towards Principles of Over-
ruling", 169-177 en CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent in English Law, 
Oxford, Oxford University Press, 1991, 141. 
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gewekte verwachtingen. 462 Het hangt nauw samen met de frase 
uit het Practice Statement dat "[their Lordships] will bear in 
mind the danger of disturbing retrospectively the basis on 
which contracts, settlements of property and fiscal arrange-
ments have been entered into ( ... )". In de praktijk heeft zich 
tot op vandaag echter nog geen geval voorgedaan waarin werd 
gesteld dat deze frase de reden was om een beslissing anders 
te nemen dan indien de frase er niet zou zijn geweest. Inte-
gendeel, zowel belasting als commerciële gevallen werden reeds 
overruled. 463 Het is daarom meer aannemelijk dat het vertrou-
wensbeginsel als beperkend criterium voor het overrulen van 
precedenten in zijn algemeenheid van kracht is, dus ongeacht 
het rechtsgebied waar het betrekking op heeft. 464 Ook princi-
pieel is een dergelijke visie meer overtuigend. Wanneer een 
justitiabele voorzieningen heeft getroffen op basis van prece-
denten die betrekking hebben op andere rechtsgebieden dan de 
vermelde, is er evenzeer, zoals dat ook bij commerciële belan-
gen het geval is, sprake van een belang dat tegen overruling 
pleit. 465 
3. Een precedent betreffende de betekenis van wet-
teksten of andere geschreven documenten dient in principe niet 
te worden overruled. 466 Dit criterium lijkt te zijn gebaseerd 
op de assumptie dat indien de wetgever op een.bepaalde wijze 
iets heeft gewild, het niet aan niet-democratisch verkozen 
rechters is om daar op terug te komen. Dit criterium vloeit 
wellicht voort uit de in ieder geval tot voor kort in de 
Engelse rechtspraktijk prominent aanwezige opvatting dat uit 
de wettekst zelf de betekenis·van een bepaling onproblematisch 
kan worden afgeleid. Vandaar ook dat in Engeland lange tijd de 
wetsgeschiedenis niet als hulp bij interpretatie mocht funge-
ren. 467 
~2 Zie hoofdstuk II, paragraaf 7. 
463 Zo betrof de zaak Vestey v. Inland Revenue Cornmissioners, [ 1980] AC 
1148, een belastingzaak. En ondanks dat de House of Lords in de zaak The 
Hannah Blumenthal, [1983] 1 AC 854, de nood aan rechtszekerheid in commer-
ciële aangelegenheden nog eens benadrukte, gaf hij in deze zelfde zaak 
tevens aan dat dergelijke overwegingen alleen niet afdoende waren om niet 
tot overruling over te gaan. En inderdaad, zowel in de zaak The Johanna 
Oldendorff, [1974] AC 479, als in Miliangos v. George Frank (Textiles) 
Ltd., [1976] AC 443, ging het om commerciële aangelegenheden. Zie HARRIS, 
J.W., "Towards Principles of Overruling", 150. 
464 Zie hierover reeds de vorige voetnoot. 
465 HARRIS, J.W., "Towards Principles of Overruling", 169. 
4(J6 Zie Jones v. Secretary of State tor Social Services, [1972] AC 966. 
~7 Sinds 1992 is dit echter wel het geval. Zie de zaak Pepper v. Hart, 
[1993] 1 All ER 42, en MIERS, D., "Taxing Perks and Interpreting Statutes: 
Pepper v. Hart", The Modern Law Review, 1993, 659-710; BATES, J., "Judical 
Application of pepper v. Hart", Journal of the Law Society of Scotland, 
1993, 251-255; STYLES, s.c., "The Rule of Parliament: Statutory Inter-
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4. a) Een precedent dient niet te worden overruled 
indien het niet mogelijk is de consequenties daarvan te over-
zien. 4~ Een rechtscollege is natuurlijk minder dan een wetge-
vend orgaan in staat om de volle consequenties van een beslis-
sing te overzien, omdat het niet, zoals bijvoorbeeld een 
parlement, de uitgebreide onderzoeksfaciliteiten en informatie 
ter beschikking heeft staan die nodig zijn om beslissingen met 
verregaande maatschappelijke consequenties te nemen. 4~ 
b) Een precedent dient niet te worden overruled 
indien dat tevens een meeromvattende verandering van het recht 
met zich mee zou brengen. Dergelijke veranderingen worden 
beter door het parlement geïnitieerd. 470 Zo. stelde Lord Scar-
man in de zaak Pirelli dat "the reform needed is not the 
substitution of a new principle or rule of law for an existing 
one but a detailed set of provisions to replace existing 
statute law. The true way forward is not by departure from 
precedent but by amending legislation. "471 In de zaak Dick v. 
Burgh of Falkirk was het daarentegen duidelijk, aldus Lord 
Wilberforce, dat "this particular issue stands by itself, 
(and] can be dealt with by judicial decision and needs to be 
so dealt with if justice is to be done to the present appe-
lant. 11472 criterium 4a en 4b zijn nauw met elkaar verwant, 
omdat bij beide criteria veel zal afhangen van het antwoord op 
de vraag of het precedent dat ter beoordeling voorligt geïso-
leerd, dat wil zeggen zonder verdere consequenties, kan worden 
behandeld. 
5. Een precedent mag niet worden overruled louter en 
alleen omdat de rechters van de House of Lords van mening zijn 
dat het een intrinsiek onjuist precedent is. Er moeten nog 
aanvullende redenen zijn om tot overruling over te gaan473 , en 
er moet bovendien sprake zijn van een nettoverbetering van het 
recht. 474 Er bestaat een nauwe band tussen dit criterium 
(vijf) en de criteria 4a en 4b. Het antwoord op de vraag of de 
pretation after Pepper v. Hart", Oxford Journal of Legal Studies, 1994, 
151-158 en JENKINS, J.C., "Pepper v. Hart: A Draftman's Perspective", 
Statute Law Review, 1994, 23-30. 
468 Zie Steadman v. Steadman, [1976] AC 542. 
469 Het is natuurlijk maar de vraag in hoeverre parlementen effectief 
gebruik maken van deze onderzoeksfaciliteiten. 
470 Zie DPP v. Meyers, [1965] AC 1022; Cassell v. Broome, [1972] AC 
1086 en Haughton v. Smith, [1975] AC 500. 
~ [1983] 2 AC 19. 
4n [1976] SLT 24. 
4n Zie Knuller v. DPP, [1973] AC 455. Zie tevens HARRIS, J.W., 
"Towards Principles of Overruling", 157-161. 
474 HARRIS, J .W., "Towards Principles of Overruling", 150-157. 
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House of Lords ervan overtuigd is dat het mogelijk is door 
overruling tot een nettoverbetering van het recht te komen, 
zal in belangrijke mate immers afhangen van de vraag of de 
geviseerde rechtsregel op zichzelf staat dan wel of er tevens 
een meeromvattende verandering van het recht nodig is waarvan 
de consequenties niet te overzien zijn voor een 
rechtscollege. 4~ Ook de twee elementen uit criterium vijf 
("aanvullende redenen" en "nettoverbetering") zijn in die zin 
nauw verwant. Indien er namelijk een aanvullende reden bestaat 
om een precedent te overrulen, kan deze reden tevens de netto-
verbetering inhouden en vice versa. Hoe dan ook, de House of 
Lords zal in principe dus niet tot overruling overgaan indien 
de redenen die nu naar voren worden geschoven voor de nieuwe 
beslissing dezelfde zijn als die voorheen gebruikt werden om 
tot de eerdere beslissing te komen. Dat wil zeggen, wanneer er 
in de eerdere beslissing niets van betekenis over het hoofd 
werd gezien en wanneer de context, de maatschappelijke omstan-
digheden, waaronder het precedent vorm heeft gekregen dezelfde 
zijn. Zelfs indien de huidige rechters van mening zijn dat de 
eerste beslissing onjuist was, is dat niet meer dan een bewijs 
van de mogelijkheid van twee visies. Indien dat niet het geval 
zou zijn, kan dat immers tot resultaat hebben dat de House of 
Lords door middel van beslissing A' afwijkt van beslissing A, 
en dat vervolgens een nieuw samengestelde rechtbank opnieuw 
beslissing A in ere herstelt.~6 Een zelfde redenering is 
terug te vinden in de opinie van Lord Wilberforce in de zaak 
Fitzleet Estates Ltd. v. Cherry (Inspector of Texas), waarin 
de beslissing niet unaniem werd genomen, maar slechts bij een 
meerderheid van drie van de vijf rechters: "Nothing could be 
more undesirable, in fact, than to permit litigants, after a 
decision has been given by this House with all appearances of 
finality, to return to this House in the hope that a diffe-
rently constituted committee might be persuaded to take the 
view which its predecessors rejected. True that the earlier 
decision was by a majority: I say nothing as to its correct-
ness or as to .the validity of the reasoning by which it was 
supported. That there were two eminently possible views is 
shown by the support for each by at any rate two members of 
the House. But doubtful issues have to be resolved and the law 
knows no better way of resolving them than by the considered 
majority opinion of the ultimate tribunal. It requires much 
more than doubts as to the correctness of such opinion to 
justify departing from it. "477 Criterium vijf is dus geen ui-
ting van het feit dat, zoals een Schotse rechter in de House 
of Lords het omschreef, "some judges are like the old bishop 
475 CROSS, R. en HARRIS, J. W., Precedent in English Law, Oxford, Oxford 
University Press, 1991, 138. 
476 Ibid., 138-139. 
477 [ 1977] 3 All ER 999. 
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who having begun to eat the asparagus at the wrong end did not 
choose to alter", maar eerder een uiting van het besef dat het 
gebruik van de bevoegdheid die voortvloeit uit het Practice 
Statement tevens een kwestie is van rechterlijk beleid waarin 
meerdere aspecten van belang zijn dan alleen maar juridisch-
inhoudelijke overwegingen. 4n Dit gezegd zijnde, bestaan er 
desondanks aanwijzingen waaruit blijkt dat, indien het om een 
aangelegenheid van 'fundamenteel belang' gaat, er toch over-
ruled zal worden, ook al zijn er geen nieuwe redenen aange-
voerd ter staving daarvan. In die gevallen lijkt de 'wrong-
ness' van een precedent genoeg om te overrulen. 479 overigens 
stelde Lord Wilberforce dat de beoordeling of een bepaalde 
zaak al dan niet 'fout' was in het licht van de huidige om-
standigheden moest plaatsvinden: "My Lords, even if I were 
inclined to question some of the arguments used in the spee-
ches, I should find it inappropriate and unneccesary to say 
that, in the circumstances of the time and on the arguments 
and authorities presented, the decision was wrong or is open 
to distinction or explanation. What we can do, and what is our 
responsibility, is to consider whether this decision, clear 
and comparatively recent, should be regarded as a binding 
precedent in today' s circumstances. For that purpose, i t is 
permissible to examine the speeches in order to understand the 
considerations upon which the opinions there reached were 
based, for the ultimate purpose of seeing whether there have 
emerged fresh considerations which might have appealed to 
those who gave those opinions and so may appeal to their 
successors. 11480 Bij de meting van een nettoverbetering van het 
recht kunnen eisen van rechtvaardigheid trouwens worden opzij 
geschoven door eisen van coherentie, met name indien overru-
ling weliswaar op zichzelf gezien een nettoverbetering van het 
recht zou inhouden, maar gelijktijdig ook een ondermijning van 
de coherentie ervan. Er zal dan opnieuw een afweging tussen de 
voor- en nadelen van overruling moeten plaatsvinden, waarbij 
het besef dat een veelomvattende verandering van het recht 
beter door de wetgever kan worden verricht nadrukkelijk op de 
voorgrond zal treden. De eis dat een aanvullende reden én 
nettoverbetering van het recht moet voorliggen, dat dus een 
precedent niet overruled mag worden alleen omdat het als 
intrinsiek onjuist wordt ervaren, legt duidelijk de nadruk op 
het rechtszekerheidsbeginsel als grondslag voor de precedent-
werking van rechterlijke uitspraken. 
4~ Zie hierover PATERSON, A., The Law Lords, Londen, MacMillan, 1982, 
159. Tevens HARRIS, J .w., "Towards Principles of Overruling", 156-169 en 
Idem, Legal Philosophies, Londen, Butterworths, 1980, 186-188. 
479 Zie R. v. Howe, [1987] AC 417. Zie HARRIS, J.W., "Towards Princi-
ples of Overruling", 137-138 en 184-191. 
480 Miliangos v. George Frank (Textiles) Ltd., [1975] AC 460. 
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6. Een precedent dient te worden overruled indien 
het in de praktijk een dusdanige rechtsonzekerheid bewerkstel-
ligt dat het onmogelijk blijkt om te zeggen wat de stand van 
het recht op dat moment is. 481 Dit criterium houdt in zekere 
zin tevens een maatstaf in waarmee een nettoverbetering van 
het recht, zoals vermeld in het vorige criterium, gemeten kan 
worden. 
7. Een precedent dient te worden overruled, indien 
het vanuit het standpunt van een 'braad issue' of beginsel 
niet rechtvaardig of juist blijkt te zijn, of indien het niet 
langer in overeenstemming blijkt te zijn met sociale omstan-
digheden of moderne opvattingen van beleid. 482 Ook dit crite-
rium kan, evenals het vorige, een maatstaf inhouden die kan 
instaan voor een invulling van de onder criterium vijf vermel-
de voorwaarde dat er van een netto-verbetering van het recht 
sprake moet zijn of dat er aanvullende redenen moeten zijn om 
tot overruling te kunnen overgaan. Dit criterium verwijst 
overigens niet naar de situatie waarin een bepaalde rechtsre-
gel, die over het algemeen genomen bevredigend functioneert, 
ten aanzien van een specifieke situatie een bepaalde onrecht-
vaardigheid impliceert. Het heeft dus eerder betrekking op de 
situatie waarin een bepaalde rechtsregel ten aanzien van een 
hele groep verschillende gevallen onrechtvaardigheid 
inhoudt. 483 Beide elementen uit de eerste alinea van het Prac-
tice Statement waarin wordt gesteld dat een ongewenst prece-
dent kan leiden tot " ( a] injustice in a particular case and 
[b] also unduly restrict the proper development of the law", 
lijken dus in conjunctie met elkaar te moeten worden gelezen. 
8. In het strafrecht dient meer dan in andere recht-
stakken een bijzondere nadruk op de rechtszekerheid en het 
vertrouwensbeginsel te worden gelegd. 4~ Dit criterium werd 
eveneens, zoals het tweede criterium, reeds expliciet in het 
Practice Statement geformuleerd. Harris relativeert dit crite-
rium enigszins door te stellen485 dat deze nadruk op het ver-
trouwens- en rechtszekerheidsbeginsel (in concreto: het verbod 
. van retroactiviteit) in het strafrecht niet principieel verder 
zou mogen reiken dan in andere rechtstakken. 486 Wij zijn ech-
481 Zie Jones v. Secretary of State for Social Services, [1972] AC 966 
en Oldendorff & Co. v. Tradex Export S.A., (1974] AC 533 en 535. 
482 Zie Jones v. Secretary of State for Social Services, (1972] AC 966 
en Conway v. Rirnmer, (1968] AC 938. 
483 HARRIS, J.W., "Towards Principles of Overruling", 152-153. 
484 Desondanks bestaan er strafrechtelijke zaken die werden 'overru-
led'. Zo bijvoorbeeld R. v. Shivpuri, (1987] AC 1 en R. v. Howe, (1987] AC 
560. 
485 Zie reeds supra, p.166 en voetnoot 465. 
486 HARRIS, J.W., "Towards Principles of Overruling", 175. 
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ter van mening dat, in ZlJn algemeenheid, de vereiste van 
vertrouwen ( "justified reliance") en rechtszekerheid in het 
strafrecht - zoals vorm gegeven door het legaliteitsbeginsel 
wel degelijk verder gaat dan in andere rechtstakken. Het 
mogelijke gebruik door de overheid van gelegitimeerd geweld 
vereist immers bijzondere bescherming van de justitiabelen. 
Dat wordt als dusdanig trouwens ook erkend door de artikelen 
12 en 14 van de Grondwet en artikel 7 lid 1 van het EVRM. 
Vooral de criteria een tot en met vijf en het zevende 
criterium bleken een wijdverbreide steun te vinden onder de 
rechters van de House of Lords, alhoewel het vijfde criterium 
door een enkeling niet werd geaccepteerd. 487 Het zesde crite-
rium daarentegen werd door meerdere Law Lords kritisch ontvan-
gen. Vrijwel al deze criteria werden, in verschillende zaken, 
door Lord Reid geëxpliciteerd. Slechts criterium acht werd 
door een andere rechter geformuleerd. 
Ten slotte nog twee andere criteria die meer recent door 
middel van rechtspraak werden geïntroduceerd: 
9. Indien het parlement bewust bepaalde wetgeving 
heeft uitgevaardigd na het als onbevredigend ervaren prece-
dent, kan dit, indien het precedent door deze wetgeving niet 
expliciet werd verworpen, tevens inhouden dat dit precedent 
volgens het parlement (hoewel impliciet) werd geacht het 
juiste recht te vertegenwoordigen. Een dergelijk precedent 
lijkt niet overruled te mogen worden. 488 Dit argument vloeit 
voort uit de doctrine van de parlementaire soevereiniteit. Dit 
criterium is ons inziens echter wat problematisch omdat het 
uitgaat van hyfaotheses over wat het parlement impliciet zou 
hebben bedoeld. ~ 
10. Een precedent dient niet te worden overruled 
indien het op basis van de feiten van het voorliggende geval 
geen verschil zou maken voor de uitkomst ervan. Dit criterium 
vloeit voort uit het feit dat de principiële en primaire taak 
van een gerechtshof erin bestaat geschillen te beslechten, en 
niet, hoewel onvermijdelijk en inherent aan deze taak verban-
de~~, recht te vormen. Dit impliceert een bepaalde terugh6u-
dendheid. Deze situatie kan op twee manieren relevant zijn. 
Enerzijds wanneer de vraag die aan de orde is weliswaar direct 
betrekking heeft op de juridische aangelegenheid in kwestie, 
~7 Met name door Lord Denning. Zie hierover verder infra, p.183-184. 
~8 Zie bijv. British Railways Board v. Herrington, [1972] AC 897, 904 
en 921; President of India v. La Pintada Compania Navigacion SA, (1985] AC 
130 en Knuller Ltd. v. DPP, (1973] AC 465-466, 489 en 496. 
~9 Zo ook CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent in English Law, Oxford, 
Oxford University Press, 1991, 142. 
4~ Zie hierover reeds hoofdstuk I, paragraaf 5. 
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maar waar de keuze voor één optie uit meerdere opties irre-
levant is voor de uitkomst ervan. En anderzijds wanneer de 
vraag die aan de orde is geen directe relevantie heeft voor de 
juridische aangelegenheid in kwestie, met andere woorden 
wanneer de vraag obiter is. Over deze tweede mogelijkheid 
stelde Lord Goff in de zaak The Antclizo dan ook duidelijk dat 
"[Y] our Lordships' House has repeatedly stressed that they 
will not embark on an inquiry into an issue which is only of 
academie interest. ( ... ) A fortiori they should not do so 
where the inquiry involves a review of a previous decision of 
your Lordships' House, because it can not be right to hold, 
obi ter, that such a previous decision was wrong. "491 Overigens 
werden wel reeds obi ter overwegingen overruled. 492 
Al deze criteria, gelezen in samenhang en tegen elkaar 
afgewogen, geven uiting aan het gevoelen dat rechters een be-
paalde terughoudendheid dienen in acht te nemen bij het even-
tueel overrulen van precedenten, enerzijds om het belang van 
het rechtszekerheids- en het vertrouwensbeginsel niet te scha-
den, en anderzijds om niet al te zeer in de plaats van demo-
cratisch verkozen wetgevers te treden. Met dit besef in het 
achterhoofd zal in concreto een precedent slechts overruled 
mogen worden indien een verbetering van het recht er het 
gevolg van is, en indien er geen andere redenen zijn om het 
precedent desondanks in stand te houden. Vanuit deze optiek 
bezien zal met name criterium vijf het uitgangspunt vormen 
voor de beoordeling om tot overruling over te gaan, onder 
voorbehoud van de afwezigheid van een van de andere factoren. 
Voor het overige vormen ze uiteindelijk, zoals een aantal 
uitzonderingen ook aantonen, niet meer dan richtlijnen. Bijge-
volg zijn en blijven andere uitzonderingen mogelijk en kunnen 
structurele afwijkingen ervan ontstaan. Deze richtlijnen 
bevestigen bovendien een aantal van de conclusies uit hoofd-
stuk II. Enerzijds kan het simpele feit dat een precedent als 
intrinsiek onjuist wordt ervaren geen afdoende reden zijn om 
tot overruling over te gaan. Een dergelijke houding zou immers 
de afwezigheid van enige vorm van precedentwerking tot gevolg 
hebben en leiden tot een loutere billijkheidstoetsing. ket 
bewerkstelligen van enige structuur of systematiek in het 
recht zou dan onmogelijk zijn. Anderzijds blijkt de vereiste 
van rechtszekerheid (en in het kielzog daarvan het vertrou-
wensbeginsel) in Engeland als belangrijkste grondslag voor de 
precedentwerking van rechterlijke uitspraken te functioneren. 
491 [1988] 2 All ER 516. Tevens HARRIS, J.W., "Towards Principles of 
Overruling", 180-184 en CROSS, R. en HARRIS, J. W., Precedent in English 
Law, Oxford, Oxford University Press, 1991, 142. 
4~ Met name in R. v. Shivpuri, [1987] AC 1 en in R. v. Howe, (1987] AC 
417. 
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Paterson kwam tot de conclusie dat tussen 1966 en 1980 de 
House of Lords 29 maal werd uit.genodigd om een van zijn prece-
denten te overrulen. Acht van deze verzoeken werden daadwerke-
lijk ingewilligd en in een tiental andere gevallen bleek in 
ieder geval minstens één van de rechters bereid om tot overru-
ling over te gaan. Harris komt tot een andere telling. Hij 
meent dat er in 1990 slechts sprake is van acht gevallen van 
overruling. Het verschil kan worden verklaard door het feit 
dat Harris slechts die gevallen in zijn beschouwing betrekt 
waarin expliciet sprake is van overruling. Paterson daarente-
gen rekende tevens de gevallen mee waarin de rechters van de 
House of Lords weliswaar niet expliciet in hun opinies hebben 
gezegd dat er sprake was van overruling, maar waarvan ze in 
persoonlijke interviews met hem hebben toegegeven dat er 
desondanks wel sprake van was·. 493 Er bestaat natuurlijk een 
belangrijk verschil tussen het expliciet of impliciet opzij-
zetten van rechtspraak. Zaken die expliciet worden overruled, 
kunnen niet meer als precedent worden ingeroepen, hetgeen bij 
zaken waarbij dit slechts impliciet gebeurt wel nog het geval 
is. Om verwarring te voorkomen, geniet expliciete overruling 
daarom de voorkeur. Hoe dan ook, Paterson toonde tevens aan 
dat in een ruim aantal andere gevallen de rechters uit de 
House of Lords er de voorkeur aan leken te geven om door 
middel van distinguishing het gewenste resultaat te berei-
ken. 494 · 
In de literatuur bestaat er overigens nogal wat onderling 
verschil ten aanzien van de kwalitatieve waardering van de 
ontwikkelingen na 1966. Zo kan men in de editie uit 1977 van 
de monografie Precedent in English Law lezen dat "it does seem 
that a jurisprudence of overruling is developing at the hig-
hest level and, for this reason alone, the 1966 Statement must 
be regarded as a legal event of considerable significance."4~ 
In 1985 daarentegen staat er in Lloyd's Introduction to Juris-
prudence te lezen dat "[n)ot until 1974 did the House of Lords 
refuse to follow an earlier decision of its own, and only once 
since has the new power been invoked. Dogma has changed: 
li ttle else. "496 Hoewel deze laatste evaluatie door Lloyd , of 
493 HARRIS, J. w., "Towards Principles of Overruling", 
HARRIS, J. W., "Murphy makes it Eight - Overruling comes to 
Oxford Journal of Legal Studies, 1991, 416-430. 
140 n.27 en 
Neglicence", 
4~ Zie tevens ZANDER, M., The Law-Making Process, Londen, Weidenfeld 
and Nicolson, 1989, 187. 
495 CROSS, R., Precedent in English Law, Oxford, Oxford University 
Prees, 1977, 135. Tevens positief is PATERSON, A., The Law Lords, Londen, 
MacMillan, 1982, hoofdstuk 7. 
4% LORD LLOYD OF HAMPSTEAD en FREEMAN, M.D.A., Lloyd's Introduction to 
Jurisprudence, Londen, Stevens and Sens, 1985, 1104. Tevens skeptisch over 
de praktische relevantie van het Practice Statement waren PROTT, L. V., 
"When Will a Superior Court Overrule Its Own Decision", Australian Law 
173 
I ~.~.~.~ - 1 1 
I' 
III - Stare decisis 
Hampstead en Freeman ·cijfermatig weliswaar niet helemaal 
correct is, 4~, blijkt dat de praktische relevantie van de 
veranderde theorie door verschillende auteurs totaal anders 
wordt gepercipieerd. Het onderzoek van Paterson en het onder-
zoek van Harris tonen duidelijk aan dat in vergelijking met de 
jaren vóór 1960, toen zelfs het spreken over de mogelijkheid 
tot overruling taboe bleek, er minstens van een belangrijke 
mentaliteitswijziging sprake is. Hier wordt aangesloten bij 
Harris die in 1990 stelde dat het inmiddels duidelijk is dat 
er na het Practice Statement weliswaar geen vloedgolf van 
overruling is ontstaan, maar dat er desondanks genoeg bewijs 
bestaat om te kunnen stellen dat de verandering verder gaat 
dan oppervlakkige retoriek. 498 Gelijktijdig is er tevens spra-
ke van een zekere terughoudendheid om daadwerkelijk tot over-
ruling over te gaan. 
Journal, 1978, 304; STEVENS, R., Law and Polities: the House of Lords as a 
Judicial Body 1300-1976, Londen, Weidenfeld and Nicholson, 1979, 617-621 en 
STONE, J., Precedent. and Law: Dynamics of Common Law Growt.h, Sydney, 
Butterworths, 1985, 172-218. Zie tevens HARRIS, J.W., "Towards Pinciples of 
Overruling", 135-136. 
497 Harrie maakt er namelijk terecht gewag van dat er 
vijf gevallen van expliciete 'overruling' bekend waren. 
"Towards Principles of Overruling", 136. 
498 Ibid., 136. 
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2.3. Stare decisis in de Court of Appeaf99 
Een onderzoek naar de werking van het beginsel van stare 
decisis in de Court of Appeal moet worden opgesplitst in twee 
deelvragen: a) is de Court of Appeal gebonden aan beslissingen 
van de House of Lords? en b) is de Court of Appeal gebonden 
aan eigen beslissingen? Deze vragen worden afzonderlijk behan-
deld. 
Belangrijk om te weten is dat de Court of Appeal een 
centrale rol speelt bij de supervisie van de lagere recht-
banken, gezien het zeer beperkt aantal zaken dat van de Court 
of Appeal doorstroomt naar de House of Lords en het grote 
aantal gevallen dat de Court of Appeal zelf in behandeling 
neemt. Zij speelt daardoor ook een centrale rol bij het in-
standhouden of afbreken van de visie op de werking van prece-
denten zoals die werd beschreven in het vorige onderdeel. De 
medewerking van de Court of Appeal is bijgevolg onontbeerlijk 
voor de, in de woorden van Lord Scarman, "stability", "consis-
tency" en "predictabili ty" van het Engelse recht. 500 
Uitgangspunt van een begin van antwoord op de beide 
vragen die in dit onderdeel aan de orde zijn, moet natuurlijk 
de vierde alinea van het in het vorige onderdeel geciteerde 
Practice Statement uit 1966 zijn: "This announcement is not 
intended to affect the use of precedent elsewhere than in this 
House." Dit betekent dat de House of Lords van mening is dat 
de Court of Appeal de plicht heeft om ieder precedent van de 
House of Lords te volgen501 , en niet zelf de bevoegdheid heeft 
om tot overruling over te gaan. 
499 Zie over dit onderwerp GOODHART, A.L., "Precedents in the Court of 
Appeal" / The Cambridge Law Journal, 1947, 349-365; GOODERSON, R.N., "The 
Rule in Young v. Bristol Aeroplane Co., Ltd.", The Cambridge Law Journal, 
1950, 432-445; STONE, J., "On the Liberation of Appel late Judges. How not 
to do it", The Modern Law Review, 1972, 449-4 77; CROSS, R., "The House of 
Lords and the Rules of Precedent", in Law, Morality, and Society. Essays in 
Honour of H.L.A.Hart, HACKER, P.M.S. en RAZ, J. (eds.), Oxford, Oxford 
University Press, 1977, 145-160; RICKETT, C.E.F., "Precedent in the Court 
of Appeal", The Modern Law Review, 1980, 136-158; CARTY, H., "Precedent and 
the Court of Appeal: Lord Denning's views explored", Legal Studies, 1981, 
68-76; WATCHMAN, P., "Palm Tree Justice and the Lord Chancellor's Foot", in 
Justice, Lord Denning and the Consti tut ion, WATCHMAN, P. en ROB SON, P. 
(eds.), Westmead, Gower, 1981, 1-44; ALDRIDGE, P., "Precedent in the Court 
of Appeal - Another View", The Modern Law Review, 1984, 187-200; VONG, o., 
"Binding precedent and English judicia! law-making", Jura Falconis, 1984-
85, 318-346; ZANDER, M., The Law-Making Process; Londen, Weidenfeld and 
Nicolson, 1989, 188-208 en CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent in English 
Law, Oxford, Oxford University Press, 1991, 108-116 en 143-154. 
500 In Farrell v. Alexander, [1976] 1 All ER 147. 
501 RICKETT, C.E.F., "Precedent in the Court of Appeal", The Modern Law 
Review, 1980, 137. 
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2.3.1. Gebondenheid aan de House of Lords 
Wat deelvraag a) betreft is men in de Court of_ Appeal 
zelf niet al tijd even gelukkig geweest met deze aan de House 
of Lords ondergeschikte rol. Het is vooral Lord Denning ge-
weest die, in Z1Jn functie van Master of the· Rolls502 , door 
middel van wat wel eens werd beschreven als een "one man 
crusade11503 , de Court of Appeal heeft willen bevrijden van de 
ketenen van gebondenheid aan beslissingen van de House of 
Lords. 
In 1972 deed zich een eerste gelegenheid voor waarin deze 
kwestie expliciet aan de orde kwam. In de zaak Broome v.Cassel 
Co. Ltd. 5M ging het concreet om de vraag of de Court of Appe-
al gebonden was door de eerdere uitspraak van de House of 
Lords in Rookes v. Barnard. 505 De Court of Appeal, onder voor-
zitterschap van Lord Denning, kwam unaniem tot de conclusie 
dat dit niet het geval was, en wel om twee redenenen. In de 
eerste plaats was de House of Lords in 1964 zelf nog gebonden 
aan eigen uitspraken, en daarom had deze destijds niet de be-
voegdheid om door hemzelf gevestigde beginselen van common law 
opzij te zetten, zoals hij volgens de Court of , Appeal in 
Rookes had gedaan. De beslissing was vanuit dat standpunt niet 
terecht genomen en kon dus ook niet, aldus de Court of Appeal, 
bindend zijn. In de tweede plaats was, opnieuw volgens de 
Court of Appeal, de beslissing in Rookes gedaan per incuriam, 
dat wil zeggen dat relevante precedenten {óf wetgeving) over 
het hoofd werden gezien toen het precedent werd gevormd. De 
beslissing was daardoor "hopelessly illogical and inconsis-
tent11506 en "in conflict with the basic rules governing the 
law in this country and { ... ) unworkable in practice. n 5ITT 
De zaak ging in beroep bij de House of Lords, en dit Hof 
was ondubbelzinnig over deze aangelegenheid. Lord Hailsham of 
st.Marylebone, de Lord Chancellor, was van mening dat "[i]t. is 
502 Lid en voorzitter van de burgerlijke afdeling van de Court of 
Appeal. Eerder was Lord Denning lid van de House of Lords. Omdat hij echter 
van mening was dat hij meer invloed op de ontwikkeling van het recht kon 
uitoefenen in de Court of Appeal, maakte hij een overstap. 
~3 Door Lord Diplock in Davis v. Johnson, [1979] AC 325. 
504 [1971) 2 QB 354. 
5-0S [1964] AC 1129. 
506 [ 1971] 2 QB 381. 
S-07 Ibid., 397. 
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necessary to say something of the direction [of Lord Denning] 
to judges of first instance to ignore Rookes v. Barnard as 
'unworkable'. As will be seen when I come to examine Rookes v. 
Barnard in the latter part of this opinion, I am driven to the 
conclusion that when the Court of Appeal described the decisi-
on in Rookes v. Barnard as decided 'per incuriam' or 'unworka-
ble' they really only meant that they did not agree with it. 
But, in my view, even if this were not so, it is not open to 
the Court of Appeal to give gratuitous advice to judges of 
first instance to ignore decisions of the House of Lords in 
this way ( ... ) and I hope it will never be necessary to say so 
again, that, in the hierarchical system of courts which exists 
in this country, it is necessary for each lower tier, inclu-
ding the Court of Arspeal, to accept loyally the decisions of 
the higher tiers. 115 8 Alle andere rechters in de House of 
Lords sloten zich bij deze visie aan. Aangezien de House of 
Lords echter van mening was dat de beslissing in Rookes geda-
teerd was, besliste hij in dezelfde zin als de Court of Appe-
al. 
Cross heeft er overigens terecht op gewezen dat het woord 
"necessary" in de zojuist aangehaalde frase niet slechts 
imperatief gebruikt wordt, maar ook in de betekenis van essen-
tieel voor het functioneren van het Engelse rechtssysteem. 
Wanneer één enkele beslissing kan bepalen wat het recht in een 
bepaalde aangelegenheid is, dan moet de hoogste rechter nood-
zakelijk het laatste woord hebben, en alle andere rechtbanken 
dienen de beslissing van deze hoogste rechter dan ook in alle 
opzichten te volgen. Hoezeer zij ook van mening zijn dat de 
betreffende uitspraak niet juist is. 509 Er is met andere woor-
den dus niet slechts sprake van een 'sein' , maar tevens van 
een 'sollen'. 
Ondanks de duidelijke terechtwijzing door de House of 
Lords bleef men in de Court of Appeal, op instigatie van 
opnieuw Lord Denning, verder strijden voor een meer vr1Je en 
zelfstandige positie ten opzichte van de House of Lords. De 
twee zaken waarin deze kwestie opnieuw aan de orde kwam, waren 
Schorsch Meier GmbH v. Hennin510 en Miliangos v. George Frank 
(Textiles) Ltd. 511 Concreet had de eerste zaak betrekking op 
508 (1972] AC 1054 (cursivering toegevoegd). 
509 CROSS, R., "The House of Lords and the Rules of Precedent", in Law, 
Morality, and Society. Essays in Honour of H.L.A.Hart, HACKER, P.M.S. en 
RAZ, J. (eds.), Oxford, Oxford University Press, 1977, 147. Tevens RICKETT, 
C.E.F., "Precedent in the Court of Appeal", The Modern Law Review, 1980, 
138. In het algemeen hierover STONE, J., "On the Liberation of Appellate 
Judges. How not to do it", The Modern Law Review, 1972, 449-477. 
510 [ 19 7 5 ] 1 QB 416 • 
511 [ 1975] 1 QB 487 en [ 1976] AC 443. 
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de vraag of de Court of Appeal een beslissing van de House of 
Lords moest volgen waarin werd gesteld dat Engelse rechtbanken 
geen vonnissen konden vellen in buitenlandse valuta. 512 Omdat 
een schuldeiser volgens deze regel slechts voldoening kon 
vinden op de datum van het vonnis in het equivalent van Pond 
Sterling zoals overeengekomen in het contract, kon dit in 
tijden van inflatie buitengewoon nadelig uitpakken. Aangezien 
de per-incuriamredenering in Broome v. cassel had gefaald, 
gooide de Court het in Schors Meier over een andere boeg. Hij 
erkende in de eerste plaats dat de betreffende regel inderdaad 
een regel van Engels recht was. Desondanks stelde hij dat op 
grond van artikel 106 van het EEG-Verdrag513 de regel kon 
worden opzij gezet, aangezien dat artikel "by statute part 
[is] of the law of Eng land". 514 Lord Denning ging echter veel 
verder dan dat. Hij was van mening dat aangezien de redenen 
die hadden geleid tot het inroepen van de betreffende regel 
niet meer aanwezig waren, de regel verouderd was en daardoor 
ook geen rechtsregel meer kon zijn. "Why have we in England 
insisted on a judgement in sterling and nothing else? It is, I 
think, because of our fai th in sterling. It was a stable 
currency which had no equal. Things are different naw. Ster-
ling floats in the wind. It changes like a weathercock with 
every gust that blows. So do other currencies. This change 
compels us to think again on our rules. ( ... ) [The] reasons 
f or the rule have naw ceased to exist ( ... ) Seeing that the 
reasons no langer exist, we are at liberty to discard the rule 
i tself. Cessante ratione leg is cessat ipsa lex. 11515 Lawton LJ 
kon zich bij deze redenering evenwel niet aansluiten en achtte 
zich gebonden aan de House of Lords. "It is disturbing to find 
that a rule which does injustice to a foreign trader is foun-
ded on archaic legal nonsense. ( ... ) It is, however, my duty 
to apply the law, not to reform it. I have reluctantly been 
driven to the conclusion that ( ... ) this must be deemed to 
have been approved and followed by the House of Lords in Re 
512 Zie Re United Railways of the Havana and Regla Warehouses Ltd. 
[1961] AC 1007. 
513 Artikel 106 lid 1 EEG-Verdrag: "Elke Lid-Staat verbindt zich, om in 
de valuta van de Lid-Staat waarin de schuldeiser of de begunstigde verblijf 
houdt, de betalingen welke betrekking hebben op het goederen-, diensten- en 
kapitaalverkeer, evenals de overmaking van kapitaal en loon, toe te staan, 
voor zover het goederen-, diensten,-, kapitaal- en personenverkeer tussen 
de Lid-Staten met toepassing van dit Verdrag is vrijgemaakt. 
De Lid-Staten verklaren zich bereid hun betalingen in een ruimere 
mate vrij te maken dan in de voorgaande alinea is bepaald, voor zover hun 
economische toestand in het algemeen en de toestand van hun betalingsbalans 
in het bijzonder zulks toelaten." 
514 Schors Meier GmbH v. Hennin, [1975] 1 QB 426. 
515 Ibid., 425. 
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Uni ted Railways of the Havana and Regla Warehouse Ltd. " 516 
Slechts enkele dagen later, in de zaak Miliangos v. 
George Frank (Textiles) Ltd. voor de High Court, vond Bristow 
LJ zich met een gelijkaardige zaak geconfronteerd. Bristow was 
van meninq dat "[the] speeches in the House of Lords in Broom-
e 's case511 constrain me in the circumstances to hold that the 
rule of law that my judgement can only be expressed in ster-
ling is still of full force and effect, since Parliament has 
not altered it, nor has the House of Lords itself under its 
1966 declaration. ( ... ) Whether I think the rule to be good, 
bad or indifferent, I am bound to apply it, and for the purpo-
ses of this judgement there is no point in expressing my view 
of the merit or otherwise of the rule. "518 In beroep bij de 
Court of Appeal werd de beslissing evenwel omgekeerd en werd 
vonnis gegeven in Zwitserse Francs op grond van het feit dat 
de Court was gebonden aan de eigen besli_ssing in Schors Mei-
er. s19 
Opnieuw ging de zaak naar de House of Lords. Vier van de 
vijf Law Lords stelden inderdaad dat de regel uit de United-
Railwayszaak was verouderd, en de beslissing van de Court of 
Appeal werd bijgevolg bevestigd. Tevens werd er echter felle 
kritiek geleverd op de cessanteredenering die de Court of 
Appeal had gehanteerd in Schors Meier. Lord Simon bijvoor-
beeld, stelde dat " [ s] ince the Court of Appeal is absolutely 
bound by a decision of the House of Lords ( ... ) it would be 
surprising if the meaning and application of the maxim "ces-
sante ratione" were really that accepted by the majority of 
the Court of Appeal in Schors Meier ( ... ) For as such it would 
enable any court in the land to disclaim any authority of any 
higher court on the ground that the reason which had led to 
such higher court' s f ormulation of the rule of law was no 
langer relevant. A rule rooted in history could be rebunked 
because history is the bunk of the past. 11520 Merk op dat Lord 
Simon zich in deze redenering slechts richt op de betekenis 
van het cessantebeginsel zoals dat door de Court of Appeal 
werd begrepen. Lord Cross was echter stelliger en verwierp de 
redenering van de Court of Appeal, ongeacht de betekenis van 
het cessantebeginsel: "It is not for any inferior court - be 
it a county court or a division of the Court of Appeal presi-
ded over by Lord Denning - to review decisions of this House. 
516 Ibid. , 430. 
511 Zie over deze zaak supra, p.176-177. 
518 [ 19 7 5 ] 1 QB 4 9 2 • 
519 [ 1976] AC 443. 
520 Ibid. , 4 72 • 
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Such a review can only be undertaken by this House itself 
under the declaration of 1966. I think it was wrong for the 
Court of Appeal to follow the Schors Meier decision. 11521 En 
Lord Wilberforce, waar alle andere Law Lords zich bij aanslo-
ten, stelde dat "[i]t has to be reaffirmed that the only 
judicia! means by which decisions of this House can be revie-
wed is under the declaration of 1966. 11522 
2.3.2. Gebondenheid aan eigen beslissingen 
De geschiedenis met betrekking tot deelvraag bJ begint 
met de zaak Young v. Bristol Aeroplane Co. uit 1944. 23 Daarin 
werd bevestigd, door de Court of Appeal zelf, dat deze inder-
daad gebonden was aan eigen beslissingen. 5M Daarop werden 
door Lord Greene evenwel drie uitzonderingen geformuleerd: 
" ( 1) The court is enti tled and bound to · decide which of two 
conflicting decisions of its own it will follow; (2) The court 
is bound to refuse to follow a decision of its own which, 
though not. expressly overruled, cannot, in its opinion, stand 
with a decision of the House of Lords; (3) The court is not 
bound to follow a decision of its own if it is satisfied that 
the decision was given per incuriam, e.g., where a statute or 
a rule ha ving statutory effect which would have aff ected the 
decision was not brought to the attention of the earlier 
court. 11525 
521 Ibid., 496. 
5n Ibid., 459. Een opmerkelijke echo van deze discussie, met name van 
Lord Dennings benadering, dook op in 1989, toen de Court of Appeal besliste 
dat een zaak die in 1891 door de House of Lords werd beslist niet gevolgd 
hoefde te worden omdat die verouderd was: "[W)e hold that the rule in Smith 
v. Baker & Sons ought no longer be applied. We are conscious that it •may 
seem a streng thing for this court to hold thus of a rule established by 
the House of Lords, albeit one enfeebled by exceptions, the statutory 
support which gave it life at last turned off. But, where it can see that 
the decision of the higher court has become obsolete, the lower court, if 
it is not to deny justice to the parties in the suit, is bound to say and 
to act accordingly." Pittalis v. Grant, [1989] 2 All ER 622. Daarenboven 
weigerde de Court of Appeal de verliezende partij beroep bij de House of 
Lords. 
5n [1944] KB 718. 
5~ Voor 1944 was de situatie wat onduidelijk vanwege een aantal 
conflicterende visies op deze kwestie. Zie hierover met name Kelly and Co 
v. Kellond (1888) 20 QBD 569 en Wynne-Finch v. Chaytor [1903] 2 Ch 475. 
5~ [1944] KB 725. Deze uitzonderingen werden bevestigd door Lord Simon 
tijdens het beroep van deze zaak bij de House of Lords. Zie (1946] AC 169. 
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Goedhart meende dat dit soort uitzonderingen slechts 
rechtsonzekerheid zouden bewerkstelligen. Immers, "an absolute 
rule concerning precedent authority has at least the virtue of 
certainty. A semi-absolute precedent has no more virtue than a 
semi-fresh egg. "526 Met name de eerste uitzondering was Goed-
hart een doorn in het oog, omdat die volgens hem niet voorzag 
in de mogelijkheid tot finaliteit. Zijn suggestie was dat 
wanneer twee beslissingen met elkaar in strijd zijn, de laatst 
genomen beslissing bindend is.~7 
Deze argumentatie is echter maar in beperkte mate over-
tuigend. Enerzijds omdat dit logisch gezien een problematische 
suggestie is. De tweede beslissing werd immers onterecht geno-· 
men (want in strijd met de eerste) en vanuit die optiek zou 
het eerste precedent dus de voorkeur moeten krijgen. 5u Ander-
zijds omdat vanaf het moment dat er daadwerkelijk een keuze is 
gemaakt tussen twee conflicterende beslissingen, er wel van 
finaliteit sprake zal zijn, met name omdat een van beide 
beslissing dan is overruled waardoor de andere bijgevolg 
bindend is. 529 De rechtsonzekerheid is dus relatief, en de 
visie van Goedhart lijkt wat al te overdreven. Indien met zorg 
en de nodige terughoudendheid gehanteerd, lijken deze uitzon-
deringen eerder voor- dan nadelen te hebben. 530 
Wat betreft de tweede uitzondering die in Young v. Bris-
tol Aeroplane werd geformuleerd, kunnen er twee situaties 
worden onderscheiden. Er kan sprake zi]n van strijdigheid 
tussen een beslissing van de Court of Appeal en een latere 
beslissing van de House of Lords enerzijds, en tussen een 
beslissing van de Court of Appeal en een eerdere beslissing 
van de House of Lords anderzijds. In het tweede geval moet er 
dan al noodzakelijk sprake zijn van een verkeerde interpre-
tatie door de Court of Appeal van de eerdere beslissing van de 
House of Lords. Alleszins zou in beide gevallen de beslissing 
van de House of Lords gevolgd moeten worden. 
Wat de derde uitzondering betreft, wordt de visie van 
526 GOODHART, A.L., "Precedents in the Court of Appeal", The Cambridge 
Law Journal, 1947, 357. 
ll7 Ibid., 352-353. 
528 Zie GOODERSON, R. N., "The Rule in Young v. Bristol Aeroplane Co., 
Ltd.", The Cambridge Law Journal, 1950, 441-442. Tevens CROSS, R. en 
HARRIS, J .W., Precedent in English Law, Oxford, Oxford University Press, 
1991, 144. 
529 GOODERSON, R.N., "The Rule in Young v. Bristol Aeroplane co., 
Ltd.", The Cambridge Law Journal, 1947, 435-436. 
5~ Zo ook CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent in English Law, Oxford, 
Oxford University Press, 1991, 143. 
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Lord Evershed als de juiste interpretatie beschouwd: "As a 
genera! rule the only cases in which decisions should be held 
to have been given per incuriam are these of decisions given 
in ignorance or forgetfulness of some inconsistent statutory 
provision or of some authority binding on the court, so that 
in such cases some feature of the decision or some step in the 
reasoning on which it is based is found on that account to be 
demonstrably wrong. This definition is not necessarily exhaus-
tive, but cases not strictly within it which can properly be 
held to have been decided per incuriam, must in our judgement, 
consistently with the stare decisis rule which is an essential 
part of our law, be of the rarest occurence. 11531 Deze benade-
ring werd door Sir Donaldson MR in Duke v. Reliance systems 
Ltd. nog genuanceerd: 11 1 have always understood that the 
doctrine per incuriam only applies where another division of 
this court has reached a decision in the absence of knowledge 
of a decision binding upon it or a statute, and that in either 
case it has to be shown that, had the court had this material, 
it must have reached contrary decision. That is per incuriam. 
I do not understand the doctrine to extend to a case where, if 
different arguments had been placed before it, it might have 
reached a different conclusion. That appears to me to be the 
position at which we have arrived to-day. 11532 Onder de per-
incuriamdoctrine vallen overigens ook beslissingen die geba-
seerd zijn op incomplete weergaven van een precedent."3 
Het was opnieuw Lord Denning die heeft geprobeerd om de 
Court of Appeal te verlossen van deze gebondenheid aan beslis-
singen van zichzelf. Zijn redenering ten voordele van een 
dergelijke positie vond onder meer een grondslag in de status 
van het Practice Statement zelf: indien de House of Lords door 
een eenvoudige verklaring zichzelf van gebondenheid aan eigen 
beslissingen kan verlossen, dan kan de Court of Appeal dat 
ook. "The House of Lords have done it. So why should we not do 
likewise?" 534 en 11 (the 1966 Practice Statement] shows conclu-
sively that a rule as to precedent (which any court lays down 
m Morelle Ltd. v. Wakeling, (1955] 2 QB 406. Zie tevens CROSS, R. en 
HARRIS, J.W., Precedent in English Law, Oxfordd, Oxford University Press, 
1991, 149. 
532 [ 1988] QB 113. 
~3 Zie Industrial Properties (Barton Hill) Ltd. v. Associated Electri-
cal Industries Ltd., [ 1977) QB 614. Voor een aantal verdere nuanceringen 
die hier verder niet van belang zijn, zie CROSS, R. en HARRIS, J.W., 
Precedent in English Law, Oxford, Oxford University Press, 1991, 149-152. 
534 Gallie v. Lee, [ 1969] 2 Ch 37. Zie verder mededelingen van een 
dergelijke strekking in Conway v. Rimmer, [1967] 1 WLR 1031; Boys v. Chap-
lin, [1968] 1 QB 1; W. & J.B.Eastwoord v. Herrod, [1968] 2 QB 923; Banning 
v. Maitland (no.2) [1970] 1 QB 587; Barrington v. Lee [1972] 1 QB 338; 
Farrell v. Alexander [1976] QB 359 en Dyson Holdings Ltd. v. Fox [1976] QB 
509. 
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for itself) is not a rule of law at all. It is simply a prac-
tice or usage laid down by the court itself for its own guid-
ance, and, as such, the successors of that court can alter 
that practice or amend it or set up other guide lines, just as 
the House of Lords did in 1966. 11535 336 
De houding tegenover deze visie van Lord Denning was in 
de Court of Appeal over het algemeen terughoudend, maar leidde 
desondanks in 1979 tot een beperkt succes in de zaak Davis v. 
Johnson. 537 Denning stelde daarin dat 11 whilst this court 
should regard itself as normally bound by a previous decision 
of the court, nevertheless it should be at liberty to depart 
from it if it is convinced that the previous decision was 
wrong. 11538 De belangrijkste reden daarvoor was gelegen in het 
feit dat "the House of Lords may never have an opportunity to 
correct the error; and thus it may be perpetuated indefinite-
ly, perhaps for ever. ( ... ) [A] person of moderate means may 
be outside the legal aid scheme, and not be able to take his 
case higher, especially with the risk of failure attaching to 
it. 11539 Behalve deze overweging van sociale aard, waren er nog 
andere redenen die Denning naar voren schoof om te pleiten 
voor een meer vrije positie van de Court of Appeal: "[T]here 
have been many instances where cases have been settled pending 
an appeal to the House of Lords; or for one reason or another, 
not taken there, especially with claims against insurance 
companies or big employers. When such a body has obtained a 
decision of this court in favour, it will buy off an appeal to 
the House of Lords by paying ample compensation to the appel-
lant. By so doing it will have a legal precedent on its side 
which i t can use wi th effect in later cases. 11540 Op basis van 
deze overwegingen kwam Lord Denning tot de conclusie dat 
11 [w]henever it appears to this court that a previous decision 
[of it] was wrong, we should be at liberty to depart from it 
if we think it right to do so. Normally - in nearly every 
case of course - we would adhere to it. But in an exeptional 
case we are at liberty to depart from it. 11541 In de praktijk 
hield dit een uitbreiding van de uitzonderingen in die in 
Young v. Bristol Aeroplane co. werden geformuleerd. Eerder, in 
"
5 [1979] AC 281. 
536 Infra in paragraaf 4 zal nader worden ingegaan op de juridische 
status van het Practice Statement en precedentregels. 
537 [1979] AC 264. 
538 Ibid., 278. 
539 Ibid., 278. 
540 Ibid., 278. 
541 Ibid., 282. 
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1968, stelde Denning reeds dat het verplicht voortzetten van 
een als onrechtvaardig ervaren precedent, zou leiden tot 
verwarring vanwege "[the] endless task of distinguishing the 
indistinguishable and reconciling the irreconcilable" die er 
het gevolg van was. Daarom was het volgens hem beter "to make 
a clean cut and to depart from prior precedent if we are 
satisf ied that i t is wrong. 11542 
Het mag duidelijk zijn dat deze stellingen uiteindelijk 
de centrale positie van de Court of Appeal in de Engelse 
gerechtelijke organisatie als uitgangspunt nemen.~3 Lord 
Denning werd in zijn redenering in de zaak Davis v. Johnson in 
zoverre gevolgd door nog twee van de vijf rechters, dat men 
van mening was dat de uitzonderingen die werden neergelegd in 
Young v. Bristol Aeroplane co. in ieder geval moesten kunnen 
worden gemodificeerd of uitgebreid. 
Resumerend zijn er dus drie argumenten die door Lord 
Denning naar voren worden geschoven om aan te tonen waarom de 
Court of Appeal zou moeten kunnen afwijken van eerdere beslis-
singen van zichzelf. In de eerste plaats zou het wel eens 
mogelijk zijn dat, indien er geen beroep wordt ingesteld, een 
bepaalde rechtsvraag nooit meer ter beoordeling aan de House 
of Lords wordt voorgelegd. De onrechtvaardigheid zou bijgevolg 
oneindig blijven voortbestaan. Dit is een argument dat primair 
wordt gemotiveerd door structurele aspecten die betrekking 
hebben op de organisatie van het rechtssysteem. In de tweede 
plaats zou een zaak wel eens nooit gecorrigeerd kunnen worden 
omdat de appelant riiet de middelen of de wil heeft om in 
beroep te gaan. Dit sluit nauw aan bij het eerste argument, 
maar wordt eerder gemotiveerd door op het individu gerichte 
eisen van rechtvaardigheid. Beide argumenten nemen als uit-
gangspunt de visie dat de Court of Appeal in de praktijk vaak 
rechtbank van laatste aanleg is. In de derde plaats leidt, 
volgens Denning, een strikt stelsel van stare decisis tot 
verwarring omdat rechters in de praktijk een door hen als 
ongewenst geacht precedent door middel van andere technieken 
met name door middel van distinguishing toch zullen 
proberen te omzeilen. 
Het succes dat Lord Denning in de zaak Davis v. Johnson 
542 Eas't.wood Ltd. Herrod ( 1968) 2 QB 934. Zie tevens Denning in Bar-
ring't.on v. Lee (1978] 3 All ER 1238. Zo ook Keeten die zegt dat "(c)ourts 
refusing to overrule precedents outright are virtually forced to accomplish 
reform by devising a labyrinth of rules with dubieus and unpredictable 
implications. Thus, overpowering demands of justice encourage such courts 
to make casuistic distinctions that produce doubt rather than certainty, 
irregularity rather than even-handedness and vacillitation rather than 
constancy." KEETON, R.E., Venturing to do justice: reforming private law, 
Cambridge (Massachusetts), Harvard University Press, 15. 
5~ Zie hierover reeds supra, p.175. 
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boekte, was echter van korte duur. In beroep bij de House of 
Lords werd de Court of Appeal onder meer bij monde van Lord 
Diplock ondubbelzinnig teruggefloten. De regel in Young v. 
Bristol Aeroplane was volgens hem nog steeds van kracht. "So 
far as civil matters are concerned the law on this question is 
now clear and unassailable. ( ... ) In my opinion, this House 
should take this occasion to reaffirm expressly, unequivocally 
and unanimously that the rule in the Bristol Aeroplane case as 
to stare decisis is still binding on the Court of Appeal. 11544 
Zoals blijkt uit dit citaat ging Diplock uit van de stel-
ling dat, aangezien precedentregels volgens hem rechtsregels 
zijn ("the law on this question is now clear") , het niet aan 
de Court of Appeal was om de regels aangaande de werking van 
stare decisis te veranderen. Lord Salmon leek van een ander 
standpunt uit te gaan. "In the nature of things ( ... ) the 
point [whether the Court of Appeal can change the rules of 
precedent] could never come for your Lordships' House for 
dec is ion· or form part of i ts ratio decidendi. This House 
decides every case that comes before it according to the law. 
If, as in the instant case, the Court of Appeal decides an 
appeal contrary to one of its previous decisions, this House, 
much as it may deprecate the Court of Appeal's departure from 
the rule, will nevertheless dismiss the appeal if it comes to 
the conclusion that the decision appealed against was right in 
law. ( •.. ) I symphatise with the views expressed on this topic 
by Lord Denning M.R., but until such time, if ever, as all his 
colleagues in the Court of Appeal agree with these views, 
stare decisis must hold the field. I think this may be no bad 
thing. " 545 
De visie van Salmon lijkt te Zl.Jn dat precedentregels, 
aangezien deze volgens hem praktijkregels zijn en geen rechts-
regels, ook niet ter beoordeling aan een rechtscollege kunnen 
worden voorgelegd. Deze oordelen immers slechts over de con-
crete rechtsregels die in een bepaalde zaak aan de orde zijn. 
Deze suggestie wordt bevestigd door zijn· mening dat alleen 
indien al de rechters uit de Court of Appeal een zelfde visie 
als Denning aanhingen er een veranderin~ in de praktijk van 
deze praktijk zou kunnen plaatsvinden. 46 Juist dat gegeven 
5~ [1979] AC 323 en 328. 
545 Ibid. , 344. 
546 Reeds in 1969, in de zaak Gallie v. Lee, liet Salman, destijds nog 
lid van de Court of Appeal, blijken dat hij een dergelijke visie aanhing: 
"Surely today judicial comity would be amply satisf ied if we were to adept 
the same principle in relation to our decisions as the House of Lords bas 
recently laid down for itself by a pronouncement of the whole House. It may 
be that one day we shall make a similar pronouncement. But that day is not 
yet. It is, I think, only by a pronouncement of the whole court that we 
would effectively alter a practice ~hich is too deeply rooted. In the 
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lijkt Salmon overigens niet aantrekkelijk. Hij vervolgt name-
lijk met de volgende frase: "There are now as many as seven-
teen Lord Justices in the Court of Appeal, and I fear that if 
stare decisis disappears from that court there is a real risk 
that there might be a plethora of conf licting decisions which 
would create a state of irremediable confusion and uncertainty 
in the law. This would do f ar more harm than the occasional 
unjust result which stare decisis sometimes produces but which 
can be remedied by an appeal to your Lordships' House. 11547 
Indien de Court of Appeal niet gebonden is aan eigen beslis-
singen, aldus Lord Salmon, zou, vanwege de personele structuur 
van de Court of Appeal, een gerechtelijke procedure in belang-
rijke mate een gok worden. 548 Opnieuw wordt daarmee de nadruk 
gelegd op het belang van de rechtszekerheid. Waar Lord Denning 
stelt dat vanwege de centrale positie van de Court of Appeal 
het juist deze rechtbank is die voor rechtvaardigheid kan· en 
moet zorgen, stelt Lord Salmon dat deze positie nu juist de 
reden is waarom de Court of Appeal voor de nodige rechtszeker-
heid moet zorgen. 
Welke visie ook juist is - die van Lord Diplock ('prece-
dentregels zijn rechtsregels'} of die van Lord Salmon ('prece-
dentregels z1Jn praktijkregels'} 549 , feit blijft dat de 
House of Lords iedere beslissing van de Court of Appeal opzij 
kan zetten op basis van overwegingen die betrekking hebben op 
de rechtsvraag die voorligt. Dat volgt uit de hiërarchische 
structuur van de gerechtelijke organisatie, waarin de House of 
Lords altijd het laatste woord kan hebben. 
meantime I find myself reluctantly obliged to accept the old authorities, 
however much I disagree with them." (1969] 2 Ch 49. 
541 Davis v. Johnson, [1979] AC 344. 
548 In een andere zaak werd dit argument als volgt omschreven: "[The 
Court of Appeal] sits always in divisions of three, more judges can sit to 
hear a case, but their decision enjoys no greater authority than a court 
composed of three. If, therefore, throwing aaide the restraints of Yoûng, 
one division of the court should refuse to follow another because it 
believed the ether' s dec is ion to be wrong, there would be a risk of 
confusion and doubt arising where there should be consistency and certain-
ty." Zie Tiverton Estates Ltd. v. Wearwell Ltd. (1975] Ch 172. Dit argument 
geldt in mindere mate voor de House of Lords omdat daarin minder rechters 
zitting hebben dan in de Court of Appeal, en omdat dit college bovendien 
steeds met (minstens) vijf rechters beslissingen neemt en dus ook daardoor 
een minder wisselende samenstelling kent. Bovendien is de positie van de 
House of Lords bij zonder omdat het de rechtbank van laatste aanleg is. 
Daardoor komt de bevoegdheid om te kunnen afwijken van eerdere beslissingen 
in ieder geval minstens aan haar toe. " ( T) he appropriate forum for the 
correction of the Court of Appeal's errors is the House of Lords, where the 
dec is ion will at least have the merit of being f inal and binding 
subject only to the House's power to review its own decisions." Ibid., 172-
173. 
5~ Zie hierover meer uitgebreid infra, paragraaf 4. 
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2.3.3. Conclusie 
Resumerend kwam de strategie van Lord Denning om de Court 
of Appeal te verlossen van gebondenheid_ aan uitspraken van de 
House of Lords en van zichzelf, op het volgende neer. In de 
eerste plaats trachtte hij een per-incuriamdoctrine voor de 
Court of Appeal ten aanzien van beslissingen van de House of 
Lords te ontwikkelen. Vervolgens probeerde hij het adagium 
cessante ratione legis cessat ipsa lex ingang te doen vinden. 
In de derde plaats ontwikkelde hij een strategie die neerkwam 
op qet ontwikkelen door de Court of Appeal zelf van een prac-
ticJ statement. Al deze pogingen faalden, of· werden althans 
door de House of Lords veroordeeld. In de vierde plaats, en 
als dusdanig nog niet expliciet vermeld, ging Denning geduren-
de zijn gehele carrière op uitzonderlijk vrije wijze om met 
precedenten. Rechterlijke uitspraken werden aangehaald voor 
proposities die er niet door werden gestaafd550 ; over prece-
denten die niet goed uitkwamen werd snel heen?egleden, of ze 
werden onjuist of onrechtvaardig verklaard55 ; rechtsbegin-
selen waarvoor er nauwelijks steun was of waarover geen eens-
gezindheid bestond werden ten tonele gevoerd552 ; juridische 
opinies van andere rechters werden fout geconstrueerd of uit 
hun context gehaald553 , en waardeoordelen werden iestaafd door 
middel van de geschiedenis, poëzie en literatuur. 5 555 
Een evaluatie van de in dit onderdeel geboden argumenten 
voor en tegen stare decisis in de Court of Appeal is niet 
gemakkelijk te geven. De twee pijlers waarop de discussie over 
deze aangelegenheid is gebaseerd, namelijk de twee elkaar 
afstotende en gelijktijdig aantrekkende waarden van rechtsze-
kerheid en rechtvaardigheid, zijn erg moeilijk te evalueren en 
tegen elkaar af te wegen. Wanneer is er juist sprake van meer 
5~ Zo bijv. in British Movietonews Ltd. v. London and District Cinemas 
Ltd., [1951] 1 QB 190. 
551 Zo bijv. in Errington v. Errington, [1952] 1 QB 290. 
552 Zo bijv. in Central London Property Trust Ltd. v. High Trees House 
Ltd., [1947] KB 130; Midlands Silicones Ltd. v. Scruttons Ltd., [1962] AC 
446; Bridge v. Campbell Discount Co., [1962] AC 600 en Robertson v. 
Minister of Pensions, [1949] 1 KB 227. 
553 Zo bijv. in Harbutt 's 'Plasticine' Ltd. v. Wayne Tank and Pump Co. 
Ltd, [1970] 1 QB 447. 
554 Zo bijv. in Gouriet v. Union of Post Office Workers, [1977] 2 WLR 
310; Langston v. Amalgamated Union of Engineering Workers, [1974) 1 WLR 185 
en Hubbard v. Pitt, [1975] 3 WLR 201. 
555 Zie hierover WATCHMAN, P., "Palm Tree Justice and the Lord Chancel-
lor' s Foot", in Justice, Lord Denning and the Constitution, WATCHMAN, P. en 
ROBSON, P. (eds.), Westmead, Gower, 1981, 27-28. 
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of minder rechtszekerheid of rechtvaardigheid? Deze dichotomie 
- elkaar afstotend en gelijktijdig aantrekkend - wordt in dit 
verband heel bewust gebruikt, omdat de suggestie dat recht-
vaardigheid tegenstrijdig is met rechtszekerheid in se on-
juist, althans te ongenuanceerd is. Is het bieden van rechts-
zekerheid immers niet tevens een vereiste van rechtvaardig-
heid? Het concept "rechtvaardigheid" heeft zo begrepen duide-
lijk een janushoofd. 
Desondanks kan worden gesteld dat er door de afwezigheid 
van wetgeving (en dat is een belangrijk aspect in deze discus-
sie) in grote delen van de common law een methode moet bestaan 
om de stabiliteit van het rechtssysteem te kunnen bewerkstel-
ligen. Een formeel stelsel van gebondenheid aan rechterlijke 
uitspraken - ongeacht het antwoord op de vraag of het stelsel 
van stare decisis, zoals dat nu in Engeland bestaat, op be-
hoorlijke wijze diensten verricht - kan daartoe een aange-
wezen methode zijn. Het schrappen ervan - en dat is waar de 
voorstellen van Lord Denning uiteindelijk op neerkomen wanneer 
hij zegt dat "whilst this court should regard i tself as nor-
mally bound by a previous decision of the court, nevertheless 
it should be at liberty to depart from it if it is convinced 
that the previous decision was wrong" 556 - kan in ieder geval 
leiden tot een billijkheidstoetsing in het hier en nu, waar-
door het risico bestaat dat er van enige structuur of systema-
tiek in het recht nog maar weinig overblîjft. En maakt juist 
de aanwezigheid van deze systematiek en structuur (in dit 
geval op basis van stare decisis) niet mede de essentie van 
het recht uit? 
De nadelen van een al te strikt stelsel van stare decisis 
- de verplichte voortzetting van intrinsiek onjuiste en daar-
door onrechtvaardige precedenten - kunnen daarom beter via 
andere wegen worden ondervangen. Bijvoorbeeld, zoals nu het 
geval is, door de House of Lords de exclusieve bevoegdheid tot 
overruling toe te kennen (tenminste zolang een dubbel beroep 
wenselijk is557). Of door constitutionele hervormingen, zoals 
bijvoorbeeld in het voorstel van Cumming-Bruce L.J., die de 
House of Lords en de Court of Appeal een bijzondere bevoegd-
heid wilde geven: "The injustice which today is liable to flow 
from the f act that unsatisfactory old cases are so seldom 
capable of review in the House of Lords would be mitigated or 
556 Davis v. Johnson (1979] AC 278. Zie reeds supra, p.183. 
551 Glanville Wiliams trekt in een opiniebijdrage in The Times van 16 
maart 1978 nu juist de zinvolheid daarvan in twijfel. Hij stelt voor om de 
Court of Appeal en de House of Lords te fuseren waardoor veel van de in 
deze paragraaf aan de orde zijnde vragen overbodig worden. Een dergelijke 
hervorming zou echter ons inziens een spijtige aangelegenheid zijn, omdat 
de kwaliteit die kan voortvloeien uit heroverweging en het voortbouwen op 
argumenten die reeds werden aangebracht in het eerste beroep, teniet zouden 
worden gedaan. 
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removed if Parliament decided to give this Court and the House 
of Lords power to order that costs in the House of Lords 
should be paid by the Exchequer in those cases in which this 
Court or the House of Lords on an application for leave to 
appeal certif ied that an appeal to the House of Lords was 
desirable in order to enable that House to review a decision 
regarded as mistaken but binding on the Court of Appeal. The 
expenses to the public and any resulting inconvenience would 
be inf initely less than that which would flow from a relaxati-
on of the present practice in respect of stare decisis as 
declared in Young 's case. " 558 Een andere optie zou de inbou-
wing van een voorziening als die van artikel 1089 Gerechtelijk 
Wetboek bij ons kunnen zijn. 559 
Ten slotte nog een opmerking over het probleem van over-
distinguishing dat volgens Denning het gevolg zou zijn van de 
strikte precedentregels. In de eerste plaats dient daarover te 
worden opgemerkt dat er in het Engelse recht voorbeelden zijn 
van zogenaamde 'judicia! regrets', dat zijn frases in vonnis-
sen en arresten waarin expliciet wordt gesteld dat men vanwege 
de aanwezigheid van een precedent tot een bepaalde beslissing 
moet komen, ook al zou men anders willen. 560 Dit is een bewijs 
voor het feit dat het probleem van distinguishing een zekere 
relativering behoeft. Dit neemt echter niet weg dat er zeker 
voorbeelden bestaan van situaties waarin er inderdaad sprake 
is van overdistinguishing, als gevolg waarvan het recht hope-
loos verwarrend wordt. Wellicht is dat nu eenmaal de prijs die 
moet worden betaald voor de optie om de Court of Appeal gebon-
den te laten zijn aan beslissingen van de House of Lords of 
van zichzelf. Het lijkt er in ieder geval op dat de nadelen 
van de uitvoering van de voorstellen van Lord Denning groter 
zijn dan de nadelen van het instandhouden van de huidige 
situatie. We sluiten daarom aan bij de visie van Lord Reid die 
de nadelen van distinguishing als volgt evalueerde: "It is 
notorious that where an existing decision is disapproved but 
cannot be overruled courts tend to distinguish it on inadequa-
te grounds. I do not think that they act wrongly in so doing: 
they are adopting the less bad of the only alternatives open 
to them. But this is bound to lead to uncertainty for no one 
can say in advance whether in a particular case the court will 
or will not feel bound to follow the old unsatisfactory deci-
sion. On balance it seems to me that overruling such a decisi-
on will promote and not impair the certainty of the law. 11561 
558 [1978] 1 All ER 879-881. Zie RICKETT, R.E.F., "Precedent in the 
Court of Appeal", The Modern Law Review, 1980, 156. 
"
9 Zie hierover verder hoofdstuk V, paragraaf 7.2. 
500 Zie voor enkele voorbeelden CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent in 
English Law, Oxford, Oxford University Press, 1991, 36-38. 
~ Jones v. Secretary of State tor Social Services, [1972] AC 966. 
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Lord Reid doelt hier op overruling door de House of 
Lords. De oplossing voor de problematiek bestaat er dus niet 
zozeer in om ook de Court of Appeal het recht te geven om tot 
overruling over te gaan - dat zou, zoals zojuist betoogd, 
vanwege de centrale positie van de Court of Appeal in het 
Engelse rechtssysteem tot een te grote rechtsonzekerheid 
leiden - maar eerder in een meer actief gebruik van de tech-
niek van overruling door de House of Lords. Vandaar dat het 
belang dat de Court of Appeal heeft voor het instandhouden van 
het systeem van stare decisis nauwelijks overschat kan wor-
den. 562 
5~ Aldus ook Lord Donaldson M.R. in Rickards v. Rickards, [1989] 3 All 
ER 198. 
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2.4. Stare decisis in de High Court en County Courts563 
Zoals reeds eerder werd vermel~M, is de bevoegdheid van 
de High· Court verdeeld in drie categorieën. In de eerste 
plaats heeft de High Court een ongelimiteerde jurisdictie in 
eerste aanleg (voor zover de partijen er tenminste niet voor 
gekozen hebben hun zaak aanhangig te maken op het laagste 
niveau van de County Courts565 ). Daarnaast hebben de zogenaam-
de Divisional Courts, die onderdeel van de High Court zijn, 
zitting als beroepsorgaan voor beslissingen in eerste aanleg 
van de Magistrates' Courts. Ten slotte heeft de High Court, 
opnieuw in zijn functie van Divisional Court, de bevoegdheid 
om een superviserende controle ("judicia! review") uit te 
oefenen op beslissingen van overheidsorganen. 
De situatie was tot voor kort zo dat de High Court in 
z1Jn capaciteit van Divisional Court in principe was gebonden 
aan uitspraken van andere Divisional Courts, zoals dit ook het 
geval is bij de Court of Appeal ten aanzien van uitspraken van 
zichzelf. In Huddersfield Police Authority v. Watson, een uit-
spraak door een Divisional Court, stelde Lord Goddard CJ 
namelijk dat "in the writings of various eminent people the 
doctrine of stare decisis has been canvassed from time to 
time. In my opinion, if one thing is certain it is that stare 
decisis is part of the law of England, and in a system of law 
such as ours, where the common law, and equi ty largely, are 
based on decisions, it seems to me it would be very unfortuna-
te if a court of final appeal has given a decision and has 
laid down a def inite principle and it cannot be said that the 
court has been mis led in any way by not being ref erred to 
authorities, statutory or judicia!, which bear on the questi-
on, that it should then be said that that decision was not a 
binding authority. 11566 Hoewel een belangrijk deel van deze 
uitspraak betrekking had op het gegeven dat destijds (tot 
1960) de Divisional Court onder meer nog het finale beroeps-
563 Een van de weinige recente en accurate overzichten van de situatie 
m.b.t. stare decisis in deze rechtbanken is te vinden in CROSS, R. en 
HARRIS, J .w., Precedent in English Law, Oxford, Oxford University Press, 
1991, 119-123 en 156-158. Een wat minder recent overzicht geeft ZANDER, M., 
The Law-Making Process, Londen, Weidenfeld and Nicolson, 1989, 211-217. 
564 Zie supra, p.151-152. 
565 Er wordt nogmaals op gewezen dat het hier slechts gaat over de be-
voegdheid in civiele aangelegenheden. Voor strafrechtelijke aangelegenheden 
zijn op het niveau van de County Courts de zgn. Magistrates' Courts 
bevoegd. 
SM (1947) 1 KB 848. 
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orgaan in criminele zaken was, werd deze frase toch als auto-
riteit beschouwd voor de stand van zaken ten aanzien van de 
Divisional Courts in zijn algemeenheid. 
In de meer recente zaak R. v. Manchester Coroner, ex 
parte Tal, werden in deze positie evenwel veranderingen aange-
bracht. "If a judge of the High Court sits exercising the 
supervisory jurisdiction of the High court then it is, in our 
judgement, plain that ( ... ) he will follow a decision of anot-
her judge of first instance, unless he is convinced that that 
judgement is wrong, as a matter of judicia! comity; but he is 
not bound to follow the decision of a judge of equal jurisdic-
tion. " 567 Met andere woorden, indien een Di visional Court zit-
ting heeft in zijn superviserende capaciteit, is hij niet, 
indien hij ervan overtuigd is dat het om een onjuiste beslis-
sing gaat, gebonden aan uitspraken van een andere Divisional 
Court die eveneens in de context van deze superviserende 
capaciteit werden genomen.~8 De Huddersfield-zaak werd hier 
distinguished op grond van het feit dat de ratio van deze 
beslissing was gelegen in het feit dat de Divisional Court 
destijds, zoals gezegd, in die specifieke zaak nog als finaal 
beroepsorgaan functioneerde. 
Indien diezelfde Divisional Court echter zitting heeft in 
zijn beroepscapaciteit, dan is hij wel gebonden aan uitspraken 
van een andere Di visional Court. 69 Dit nogal technisch onder-
scheid in gebondenheid tussen de superviserende- en de be-
roepsjurisdictie vindt volgens Cross en Harris zijn grondslag 
in het feit dat de verplichting om precedenten te volgen niet 
zo strikt wordt ervaren in aangelegenheden van procedurele 
aard570 , en dat is waar de superviserende tak van de Di visio-
nal Court betrekking op heeft. Uiteraard is de Divisional 
Court gebonden aan uitspraken van hogere rechtbanken.~1 
Wat betreft de positie van de High Court in zijn capaci-
teit van rechtbank van eerste aanleg, en de County Court, werd 
de situatie reeds door Lord Goddard in de al eerder aangehaal-
de zaak Huddersfield Police Authori ty v. Watson bevestigd. 
Deze is dezelfde als tegenwoordig die van de Divisional court 
~7 (1985] QB 80 (cursivering toegevoegd). 
5~ Hetgeen werd bevestigd in Hornigold v. Chief Constable of Lancashi-
re, [ 1985] er LR 792 en R. v. Chief Metropolitan Magistrate, ex parte 
Secretary of State for the Home Department, [1989] 1 All ER 151. 
569 Dit werd bevestigd in Rogers v. Essex County Council, [1985] 2 All 
ER 39. 
5~ CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent in English Law, Oxford, Oxford 
University Press, 1991, 121 en 150. 
m Read v. Joannon, (1890) 25 QBD 302-303. 
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in Z1Jn superviserende capaciteit. "I think the modern prac-
tice and the modern view of the subject is that a judge of 
first instance, unless he is convinced that the judgement is 
wrong, would follow it as a matter of judicial comity. He 
certainly is not bound to follow the decision of a judge of 
equal jurisdiction. He is only bound to follow the decisions 
of the Court of Appeal, the House of Lords and di visional 
courts. " 572 
sn [1947] KB 848 (cursivering toegevoegd). 
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3. Ratio decidendi en obiter dictae573 
3.1. Inleiding 
Tot nog toe werd steeds gesteld dat iedere Engelse recht-
bank minstens verplicht is om de in relevante opzichten ge-
lijkaardige uitspraken van hogere rechtbanken te volgen en 
meestal tevens de uitspraken van zichzelf. Deze stellingen 
dienen in het kader van dit onderdeel evenwel te worden genu-
anceerd. Zoals reeds een aantal malen impliciet bleek, is het 
in Engeland formeel immers niet zozeer de uitspraak an sich 
het precedent - die dient te worden gevolgd, maar slechts de 
ratio decidendi: de reden voor of van de beslissing. Dat 
betekent dat "het recht" zoals dat gevormd werd in de recht-
spraak, in Engeland gelijk staat aan het totaal van rationes 
decidendi. De mogelijkheid om het recht te kennen, is in dit 
verband dus hetzelfde als weten hoe de ratio decidendi te 
bepalen. In dit onderdeel komt aan de orde wat die ratio deci-
dendi nu juist is, en hoe we die kunnen traceren of bepalen. 
Tevens komt de status van zogenaamde obiter dictae aan bod. 
513 Over deze materie, zie WAMBAUGH, E., The Study of Cases, Boston, 
Little, Brown & Co., 1894, 333 p.; OLIPHANT, H., "A return to stare 
decisie", American Bar Association Journal, 1928, 71-76, 107 en 159-162; 
GOODHART, A.L., "The Ratio Decidendi of a Case", Yale Law Journal, 1930, 
161-183; MONTROSE, J. L., "Ratio Decidendi and the House of Lords", The 
Modern Law Review, 1957, 124-130; Ibid., "The Ratio Decidendi of a Case", 
The Modern Law Review, 1957, 587-595; SIMPSON, A.W.B., "The ratio decidendi 
of a case", The Modern Law Review, 1957, 413-415 (I), 1958, 155-160 (II) en 
1959, 453-457 (III); STONE, J., "The ratio of the ratio decidendi", The 
Modern Law Review, 1959, 597-620; GOODHART, A.L., "The Ratio Decidendi of a 
Case", The Modern Law Review, 1959, 119-130; SIMPSON, A.W.B., "The Ratio 
Decidendi of a Case and the Doctrine of Binding Precedent", in Oxford 
Essays in Jurisprudence, GUEST, A.G. (ed.), Oxford, Oxford University 
Press, 1961, 148-175; ANDREWS, N.H., "Reporting case law: unreported cases, 
the definition of a ratio and the criteria for reporting decisions", Legal 
Studies, 1985, 205-232; DIAS, R.W.M., Jurisprudence, Londen, Butterworths, 
1985, 139-144; LORD LLOYD OF HAMPSTEAD en FREEMAN, M.D.A., Lloyd's Intro-
duction to Jurisprudence, Londen, Stevens & Sens, 1985, 1115-1120; ZANDER, 
M., The Law-Making Process, Londen, Weidenfeld and Nicholson, 1989, 248-
257; MACCORMICK, N., "Why Cases Have Rationes and What These Are", in 
Precedent in Law, GOLDSTEIN, L. (ed.), Oxford, Oxford University Press, 
1987, 155-182; BALEKJIAN, W.H., "Ratio or axio decidendi?", in Reason in 
law, !II, Milaan, Giuffrè, 1988, 205-212 en CROSS, R. en HARRIS, J.W., 
Precedent in English Law, Oxford, Oxford University Press, 1991, 39-96. 
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3.2. Het onderscheid tussen feit en recht 
Niet alles wat rechters stellen in een uitspraak, is 
bindend. 'Het moet namelijk om uitspraken ten aanzien van het 
recht gaan. Uitspraken ten aanzien van de feiten hebben for-
meel gezien geen bindende werking en kunnen vanuit die optiek 
dus geen onderdeel van de ratio decidendi zijn. Dit heeft tot 
gevolg dat rechterlijke uitspraken in het grootste deel van de 
gevallen geen enkel bindend effect als precedent hebben, 
aangezien de meeste uitspraken betrekking hebben op de feiten. 
Eerder hebben we al gesteld dat dit onderscheid wat artif i-
cieel is, omdat feiten vaak onderdeel van een rechtsregel 
worden. 574 Verder in dit onderdeel wordt nog regelmatig terug-
gekomen op het belang van de feiten voor het bepalen van de 
ratio decidendi. 
3.3. Hoe de ratio decidendi te bepalen? 
In een heel algemene omschrijving is de ratio decidendi 
een propositie die noodzakelijk is om tot de betreffende con-
clusie of uitspraak te komen. Dit gegeven roept echter een 
ruim aantal conceptuele problemen op. Hoe immers te bepalen 
welk onderdeel juist noodzakelijk is? In de rechtsleer werden 
verschillende voorstellen uitgewerkt. In wat hier volgt zullen 
een aantal van deze voorstellen worden geanalyseerd. 
Een van de eerste beschrijvingen over hoe de ratio deci-
dendi van een zaak te bepalen, is die van Wambaugh. Zelf vatte 
hij het resultaat van een onderzoek over dit thema als volgt 
samen: "In short, when a case turns only on one point, the 
proposition or doctrine of the case, the reason for the deci-
sion, the ratio decidendi, must be a general rule without 
which the case must have been decided otherwise. 11575 De ratio 
decidendi van een zaak waarin het geschil draait om één as-
pect, is dus volgens Wambaugh een algemene regel, zonder 
dewelke de uitkomst van de zaak anders zou zijn. Wambaugh 
stelt dat dit getest kan worden door de algemene regel waarvan 
wij denken dat het de ratio decidendi is te vervangen door een 
term die de tegenovergestelde betekenis ervan bewerkstelligt. 
5~ Zie hoofdstuk I, paragraaf 5.5. 
575 WAMBAUGH, E., The Study of Cases, Boston, Little, Brown & Co., 
1894, 18 (cursivering toegevoegd). 
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Indien het resultaat voor de uitkomst van de zaak hetzelfde 
is, is dat volgens Wambaugh een duidelijk bewijs voor het feit 
dat het niet om de ratio decidendi gaat. Deze test heeft 
duidelijke nadelen. In de eerste plaats komen gevallen die 
slechts om één aspect draaien - voorwaarde van de toepasbaar-
heid van Wambaughs test - niet zoveel voor. Het praktisch 
belang van deze test wordt daardoor in belangrijke mate be-
perkt. Bovendien kan met deze test slechts de expliciet aanwe-
zige ratio decidendi worden bepaald, terwij 1 er mogelijk een 
andere impliciet in de betreffende zaak besloten ligt. 576 Wat 
overblijft is een test aan de hand waarvan men in ieder geval 
kan uitmaken wat niet de ratio decidendi van een bepaalde zaak 
is. Wat daarvoor dan wel in aanmerking komt, blijft echter een 
open vraag. 
Een meer gesofisticeerde theorie voor het bepalen van de 
ratio decidendi werd uitgewerkt door Goodhart. Het belangrijk-
ste essay van zijn hand over dit onderwerp is "Determining the 
Ratio Decidendi of a Case" uit 1930. 577 De kern van zijn theo-
rie kan als volgt worden samengevat: 
( 1) De ratio van een zaak wordt niet gevonden in de 
redenen die voor de beslissing werden gegeven. 
( 2) De ratio van een zaak wordt niet gevonden in de 
rechtsregel die in de opinie wordt gepresenteerd. 
(3) De ratio van een zaak wordt niet gevonden door alle 
feiten van de zaak te beschouwen. 
( 4) De ratio van een zaak kan worden gevonden door te 
zoeken naar de feiten die door de rechter relevant worden 
geacht, en deze te bezien in het licht van de beslissing. 
(5) Om de ratio te kunnen vinden, is het tevens noodza-
kelijk om te bepalen welke feiten de rechter niet rele-
vant achtte, omdat wat de rechter relevant achtte even 
belangrijk is als datgene wat hij niet relevant acht-
te. 578 
De eerste leidraad vindt een grondslag in het feit dat 
Goodhart van mening is dat de rechter soms de motivering voor 
zijn beslissing te ruim en soms zelfs incorrect formuleert. 
Vandaar het relatieve belang van de expliciete motivering die 
in een rechterlijke beslissing is terug te vinden. De tweede 
576 CROSS, R. en HARRIS, J .W., Precedent in English Law, Oxford, Oxford 
University Prees, 1991, 54 en 56. 
577 The Yale Law Journal, 1930, 161-183. 
578 Ibid. , 182. 
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leidraad vindt een grondslag in het feit dat hoewel een 
rechtsregel soms niet wordt gemotiveerd er toch een ratio 
decidendi aanwezig is. Bovendien, zoals reeds gezegd, kan de 
motivering te ruim of zelfs incorrect worden weergegeven. De 
derde, vierde en vijfde leidraad vinden een grondslag in het 
feit dat Goodhart van mening is dat een rechter een conclusie 
trekt op basis van de feiten, dat wil zeggen de feiten zoals 
ze door de rechter worden gezien. Vandaar dat de ratio van een 
zaak kan worden gevonden door te zoeken naar de feiten die 
door de rechter relevant worden geacht, en deze te bezien in 
het licht van de beslissing. "It is by his choice of material 
facts that the judge creates law. 11579 
Deze visie van Goedhart lijkt evident, maar was het op 
het moment dat ze werd geformuleerd zeker niet. Goedhart rea-
geerde daarmee immers onder meer op de visie van de destijds 
erg populaire Amerikaanse rechtsrealist Oliphant. Volgens 
Oliphant was de motivering van de rechter van geen enkel 
belang voor het bepalen van de ratio decidendi.no Wat de 
rechter zelf zegt in een zaak was volgens Oliphant dus niet 
erg relevant. Wat latere rechters construeerden uit een eerde-
re zaak daarentegen wel. 581 Alhoewel Goedhart van mening was 
dat deze theorie aantrekkelijke aspecten in zich droeg582 , kon 
hij er zich toch niet in vinden. Goedhart meende dat de latere 
rechter wel degelijk gebonden was aan de feiten zoals die door 
de eerste rechter relevant werden geacht. Latere rechters 
moesten inderdaad aan interpretatie doen bij het bepalen van 
de ratio decidendi, maar dit was volgens hem toch een geheel 
andere bezigheid dan het zelf ongebonden construeren van een 
ratio decidendi, zoals volgens de rechtsrealisten zou moeten 
gebeuren. Welke feiten relevant zijn, kon volgens Goedhart 
uiteindelijk dan ook slechts bepaald worden door de visie van 
de rechter zelf die de beslissing genomen heeft.n3 
Hoe dan wel die relevante feiten - de "material facts" -
te bepalen? Laten we Goedhart zelf aan het woord: "The reasons 
given by the judge in his opinion, or the statement of the 
rule of law which he is following, are of peculiar importance, 
1 
579 Ibid. , 169. 
580 OLIPHANT, H., "A return to stare decisis", American Bar Association 
Journal, 1928, 159. 
581 Zie hierover GOODHART, A.L., "The Ratio Decidendi of a Case", The 
Modern Law Review, 1959, 123. 
582 Immers, "[w]e can ignore the vocal behaviour of the judge ( •.• ) and 
concentrate upon his non-vocal behaviour which occupies but a few lines." 
GOODHART, A.L., "Determining the Ratio Decidendi of a Case", The Yale Law 
Journal, 1930, 168. 
583 Ibid., 169. 
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for they may furnish us with a guide for determining which 
facts he considered material and which immaterial. " 584 Good-
harts stellingen komen er dus eerder op neer dat de redenen en 
de rechtsregel die de rechter naar voren schuift ter verant-
woording van zijn beslissing weliswaar niet altijd expliciet 
de ratio decidendi bevatten, maar toch ook weer niet geheel en 
al genegeerd kunnen worden. Ze geven een invulling aan de 
wisselwerking tussen de feiten en de beslissing. Ze vormen een 
belangrijk hulpmiddel of aanwijzing bij het bepalen van de 
ratio decidendi. Dat is de crux van wat Goedhart probeerde 
duidelijk te maken. Sommigen lazen in de theorie van Goodhart 
echter dat "the proposition propounded by the judge may, so 
far as its binding character is concerned, be entirely igno-
red. 11585 Dat blijkt, zo volgt uit het voorgaande, geen hele-
maal eerlijke evaluatie van diens theorie.~6 
Belangri~ke kritiek op deze stellingen van Goodhart komt 
van J. Stone. 5 7 Hij is van mening dat Goedhart een prescrip-
. tieve in plaats van een descriptieve theorie naar voren 
schuift. Goedhart beschrijft slechts wat er zou moeten gebeu-
ren om de inhoud van de ratio decidendi te bepalen. Omdat er 
echter volgens Stone geen algemene regel kan bestaan voor het 
bepalen van de ratio decidendi, is dit onmogelijk. Het bepalen 
van de ratio decidendi komt eerder neer op het steeds opnieuw 
vaststellen van het juiste niveau van algemeenheid van deze 
ratio decidendi. 
584 Ibid., 169. 
585 MONTROSE, J .L., "Ratio Decidendi and the House of Lords", The 
Modern Law Review~ 1957, 125. 
586 In reactie op Montrose schreef Goedhart dan ook: "My view is that 
the principle stated by the judge may not by itself state the binding rule 
of law, but·I made it abundantly clear that it cannot be "entirely ignored" 
because it may constitute an essential step in determining what are the 
material facts as seen by the judge." GOODHART, A.L., "The Ratio Decidendi 
of a Case", The Modern Law Review, 1959, 117. Desondanks moet worden 
toegegeven dat Goedhart dit misverstand deels aan zichzelf heeft te wijten. 
In de conclusie van zijn artikel uit 1930, somt hij zijn stellingen immers 
nogal absoluut op. Er staat o.m. te lezen dat "(l) The principle of a case 
is not found in the reasons given in the opinion" en "(2) The principle is 
not found in the rule of law set forth in the opinion. " GOODHART, A. L. , 
"The Ratio Decidendi of a Case", The Yale Law Journal, 1930, 182. Zie reeds 
supra ..• Daaruit zou men inderdaad kunnen afleiden dat hij van mening is 
dat "the proposition propounded by the judge may, so far as its binding 
character is concerned, be entirely ignored." In de tekst van het artikel 
zelf wordt echter veel genuanceerder stelling genomen. 
587 Zie met name STONE, J., "The Ratio of the Ratio Decidendi", The 
Modern Law Review, 1959, 597-620. 
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Stone illustreert ZlJn stelling door middel van de be-
faamde zaak Donoghue v. Stevenson588 , waar in een bierproducent 
aansprakelijk werd gesteld voor de ziekte van mejuffrouw 
Donoghue, veroorzaakt door het consumeren van een flesje bier 
met een dode slak erin. Wat waren de relevante feiten van deze 
zaak? Ging het om wat voor een slak dan ook, of slechts om 
dode slakken? Of om het feit dat er een (geestelijk of fy-
siek?) ziekmakende stof in het flesje zat? Was de onzichtbaar-
heid van de slak in het flesje relevant? Was het soort bier 
relevant (i.c. ondoorzichtig ginger bier waardoor de consument 
de slak onmogelijk zelf had kunnen zien)? Tientallen niveaus 
van algemeenheid kunnen worden geformuleerd. En hieruit volgt 
volgens Stone dat een heel gamma aan mogelijke rationes deci-
dendi met elkaar concurreren. Alleen de toekomst kan leren 
welke ervan bindend is. 589 Vandaar dat het geven van een me-
thode om de ratio decidendi te vinden niet prescriptief kan 
zi]n, zoals in de visie van Goedhart, want dan zou deze bij 
voorbaat moeten vastliggen. "[T]here is no such single princi-
ple or ratio that can in terms of the 'material facts' test be 
binding in a later case. "590 Neen, pas in een latere zaak 
wordt duidelijk welke van de vele mogelijke rationes decidendi 
voor de huidige zaak relevant is: "(A] 'rule' or 'principle' 
as it emerges from a precedent case is subject in its further 
elaboration to continual review, in the light of analogies and 
differences, not merely in the logical relations between legal 
concepts and propositions; not merely in the relations between 
fact situations, and the problems springing from these; but 
also in the light of the import of these analogies and diffe-
rences for what is thought by ·the later court to yield a 
tolerably acceptable result in terms of 'policy', 'ethics', 
'justice', 'expediency' or whatever other norm of desirability 
the law may be thought to subserve. 11591 
Volgens Stone bestaat er dus geen objectieve bij voorbaat 
vastliggende methode om de ratio decidendi van een zaak vast 
te stellen. Sterker nog, dé ratio decidendi bestaat niet. Het 
is een "category of illusory reference". 592 Bijgevolg kan het 
bepalen van de ratio decidendi, volgens stone, ook geen kwes-
tie zijn van het bepalen van de "material facts" zoals ' de 
rechter die zelf ziet. 
5~ [1932) AC 562. 
589 STONE, J., "The Ratio of the Ratio Decidendi", The Modern Law 
Review, 1959, 608. 
590 Ibid., 605. 
591 Ibid., 618. 
5n STONE, J., Precedent and law: dynamics of common law growth, 
Sydney, Butterworths, 1985, 74-75 en 123-138. 
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Glanville Williams neemt een tussenpositie in. Een zekere 
abstrahering van de feiten is volgens hem in ieder geval 
noodzakelijk om de ratio decidendi te kunnen bepalen. En hoe 
groter de abstractie, des te groter de reikwijdte van de ratio 
decidendi. Als dusdanig is het ook volgens Glanville Williams 
mogelijk om op verschillende niveaus rationes te bepalen. Op 
de vraag wanneer duidelijk is welk niveau van abstractie dan 
adequaat is, antwoordt hij: "primarly by reading what the 
judge says in his judgement, but partly also by our knowledge 
of the law in genera!, and by our common sense and our feeling 
for what the law ought to be. ( ... ) The finding of the ratio 
decidendi is not an automatic process; it calls for lawyerly 
skill and knowledge."5~ 
Deze omschrijving biedt impliciet een essentiële bijstel-
ling van de theorie van Stone. Er kan volgens Glanville Willi-
ams, door het multi-interpretabele feitenmateriaal, in iedere 
zaak op ·vele niveaus geabstraheerd worden, zoals ook Stone 
stelt. Desondanks bestaat er tevens de concrete mogelijkheid 
om, hoewel op basis van iets vaags als "-common sense", "fee-
ling" en "lawyerly skill and knowledge", een adequaat en voor 
langere tijd vastliggend niveau van abstrahering te bereiken. 
Dit lijkt ook de ervaring te zijn die volgt uit de praktijk 
van het recht, namelijk dat de ratio decidendi in de meeste 
gevallen redelijk probleemloos is vast te stellen. 594 Glan-
ville Williams is met Goodhart van mening dat door een uit-
spraak te lezen in de context van de feiten zoals ze door de 
rechter worden gezien, het mogelijk is om de ratio decidendi, 
bic et nunc, te vinden. Weliswaar is dit niet altijd gemak-
kelijk en tot op zekere hoogte een aangelegenheid waarbij 
'Fingerspitzengefühl' komt kijken, onmogelijk is het echter 
niet. Ons inziens komt dit vooral omdat de relevante feiten en 
precedenten in belangrijke mate objectief bepaalbaar zijn. Het 
scepticisme van Stone lijkt in ieder geval niet geheel overeen 
te komen met de werkelijkheid van de rechtspraktijk. Bovendien 
zegt Goedhart niet, zoals Stone lijkt te veronderstellen, dat 
593 GLANVILLE WILLIAMS, Learning the Law, Londen, Stevens and Sens, 
1982, 73. 
594 Een aantal mooie voorbeelden ter ondersteuning van deze stelling 
biedt MACCORMICK, N., "Why Cases Have Rationes and What These Are", in 
Precedent in Law, GOLDSTEIN, L. (ed.), Oxford, Oxford University Press, 
1987, 172-178. Vgl. Vranken, die stelt dat "de vaststelling van de beteke-
nis en inhoud van de toepasselijke norm of normen vereist in de overgrote 
meerderheid van de gevallen geen hoogstaand, creatief juridisch vernuft, 
maar gewoon goed vakmanschap, dat wil zeggen gevoel voor maatschappelijke 
verhoudingen· en kennis van de wet, rechtspraak en literatuur. Bij deze 
stand van zaken is het niet nodig en zelfs bepaald verkeerd om net te doen 
alsof voor iedere casus het gehele fijnmazige, wijdvertakte en ingewikkelde 
netwerk van de rechtsvindingsproblematiek moet worden doorlopen alvorens 
tot een beslissing te kunnen komen." VRANKEN, J.B.M., Algemeen Deel, in Mr. 
C Asser' s handleiding tot de beoefening van het Neder lands burgerlijk 
recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1995, 57. 
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er een vaststaande methode voor het bepalen van de ratio 
decidendi bestaat. Hij stelt slechts dat een uitspraak moet 
worden gelezen in de context van de feiten zoals de rechter 
die zelf ziet, en zijn conclusie daaruit. 
Met dit alles is overigens niet gezegd dat de theorie van 
Goodhart probleemloos is. Zijn gerichtheid op de feiten om de 
ratio decidendi van een zaak te bepalen, en zijn verwaarlozing 
van andere relevante aspecten, zoals bijvoorbeeld de relatie 
van een voorliggende zaak met eerdere zaken, of het belang van 
de manier waarop een bepaalde zaak bepleit werd, doet vragen 
rij zen. 595 Het kan zeer wel gebeuren dat de ratio decidendi 
niet kan worden bepaald indien men zich uitsluitend concen-
treert op de feiten zoals ze relevant worden bevonden door de 
rechter en op de beslissing die daarop is gebaseerd. Bijvoor-
beeld indien een bepaalde rechter de feiten fout inschatte. 
Bovendien is volgens Goodhart de methode die hij voorstelt, de 
methode die daadwerkelijk gevolgd wordt in de Engelse recht-
spraak. Hij voert daar echter nauwelijks een bewijs voor aan. 
Ook is de methode problematisch in het incidentele moeilijke 
geval. Het is bijvoorbeeld bekend dat beslissingen soms geno-
men worden om onuitgesproken beleidsredenen. Maar hoe dit te 
bepalen indien die redenen niet expliciet werden uitgesproken? 
Dat is geen eenvoudige zaak. Soms ook worden de relevante 
feiten door een rechtbank gewoonweg niet (h)erkend. Ook laat 
Goodhart geen mogelijkheid open voor het feit dat in de recht-
spraak de ratio decidendi in de vorm van een concreet en 
welomschreven beginsel is opgenomen. In zijn theorie zijn 
uitspraken slechts bindend voor zover expliciet of impliciet 
wordt aangegeven welke feiten relevant zijn. 
De blik van Goodhart is sterk gericht op de relevante 
feiten van een zaak, maar hoewel deze feiten inderdaad erg 
belangrijk zijn, zijn ze niet alleen zaligmakend. Vandaar dat 
Cross en Harris zeggen dat "although it is always essential 
and sometimes sufficient in order to arrive at the ratio 
decidendi of a case to consider the facts treated as material 
by the court and the decision based on those facts, it is 
sometimes necessary to do a great deal more. 11596 Onze conc'lu-
sie kan, met Hart, in een beperkt aantal punten worden opge-
somd. In de eerste plaats bestaat er inderdaad geen unieke 
vaststaande methode om de ratio decidendi te bepalen. Deson-
danks is er in de praktijk vaak weinig twijfel over de correc-
te ratio van een beslissing. Vaak blijkt het kopje boven een 
arrest bijzonder adequaat. In de tweede plaats is de rechtsre-
gel die uit een ratio decidendi ontstaat soms moeilijk in een 
correcte formulering te vatten. Wanneer evenwel in een concre-
595 Zie CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent in English Law, Oxford, 
Oxford University Press, 1991, 67-71. 
596 Ibid. , 71. 
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te zaak moet worden bepaald of die al dan niet onder een 
precedent valt, blijkt er toch vaak brede overeenstemming te 
bestaan over de specifieke omstandigheden van het geval.~7 
Hart wijst er terecht op dat ondanks de theoretische 
problemen die zich voordoen bij het bepalen van de ratio deci-
dendi, er in de praktijk van het recht toch een bepaalde 
zekerheid bestaat over de inhoud van de geldende regels. De 
reden hiervoor volgt logisch uit hetgeen werd gesteld in het 
tweede hoofdstuk. Beslissingen worden geacht rationeel en 
daardoor veralgemeenbaar te zijn. Indien de rechterlijke 
uitspraak enige zwaartekrachtwerking wil hebben, zal deze dus 
herleidbaar moeten zijn tot proposities die algemeen kunnen 
gelden. Die proposities zijn uit de beslissing meestal op 
relatief eenvoudige wijze af te leiden en dus contro-
leerbaar. 598 Hoewel een ratio decidendi dus geherinterpreteerd 
kan worden en daardoor kan veranderen, kan ze niettemin vaak 
gevonden worden. De opmerkingen van Stone wijzen er daarom op 
dat het vinden van de ratio decidendi in incidentele gevallen 
een gecompliceerde aangelegenheid kan zijn, bijvoorbeeld in 
het geval ·dat de verschillende rechters in een rechtbank 
verdeeld zijn over de juiste uitkomst van een bepaalde zaak en 
ze er, ieder voor zich, andere redenen voor aanvoeren. Het is 
echter niet, zoals Stene eveneens stelt, een bij voorbaat 
vrijwel onmogelijke taak. 
Dias zet de kwestie duidelijk uiteen. Gegeven het feit 
dat een ratio decidendi later geherinterpreteerd en bijgesteld 
kan worden, kan deze best beschouwd worden als een (weliswaar 
bindende) aanwijzing voor de richting waarin volgende casussen 
moeten worden beslecht. Vandaar dat hij zegt: "It is not 
something identifiabele once and for all, but a continuing 
process, and as such it has to be viewed in a continuum of 
time. " 599 Met andere woorden, de ratio decidendi kan verande-
ren en worden bijgesteld, en moet worden beschouwd in het 
licht van de ontwikkelingen die een bepaalde zaak vooraf zijn 
gegaan. 
Om misverstanden te vermijden moeten we opnieuw beklemto-
nen dat dit niet inhoudt dat daarmee de ratio decidendi nood-
5~ HART, H.L.A., The Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 
1961, 131-132. 
598 Ook MacCormick is van mening dat, alhoewel rechters vaak fouten 
maken of in ieder geval wel eens inadequate beslissingen geven, "this 
should not blind us of the fact that judges are often capable of giving 
clear and crisp rulings, either explicit or unambiguously implicit in their 
justif ications." MACCORMICK, N., "Why Cases Have Rationes and What These 
Are", in Precedent in Law, GOLDSTEIN, L. (ed.), Oxford, Oxford University 
Press, 1987, 181-182. 
5~ DIAS, R.W.M., Jurisprudence, Londen, Butterworths, 1985, 140. 
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zakelijk vluchtig en onbepaalbaar is. Dé methode voor het 
bepalen van een ratio decidendi bestaat niet, maar dat bete-
kent niet dat die nooit gevonden kan worden. Richtlijnen 
kunnen echter wel worden gegeven. De feiten, zoals ze door de 
rechter zelf worden geëvalueerd, zijn in ieder geval relevant 
hoewel niet alleenzaligmakend. Ook moet er worden gekeken naar 
de rechtsregel of de motivering die de rechter expliciet of 
impliciet geeft. Tevens komt er kennis van de ontwikkelingsge-
schiedenis van het betreffende recht bij kijken en een be-
paalde dosis ervaring en "common sense". 
3.4. De obiter dictae 
Het obi ter dictum wordt meestal negatief omschreven als 
datgene wat niet ratio decidendi is. Met andere woorden: de 
overwegingen die niet direct op de beslissing in het te beoor-
delen geval betrekking hebben. 600 Weliswaar is een obiter 
dictum formeel niet bindend, dat neemt niet weg dat het in 
hoge mate gezaghebbend ("persuasive") kan zijn. "A battery of 
howitzers off the target is more impressive than a pop-gun on 
it. " 601 Trouwens, ten aanzien van een hogere rechtbank heeft 
de ratio decidendi van een uitspraak van een lagere rechtbank 
hoe dan ook nooit meer dan overtuigingskracht. 
De conclusie uit het voorgaande dat dé methode voor het 
bepalen van de ratio decidendi niet bestaat, kan niet anders 
dan een weerslag hebben op wat hier aan de orde is. Het bete-
kent namelijk dat dé methode voor het bepalen van het obiter 
dictum eveneens niet bestaat, omdat die immers mede afhanke-
lijk is van wat ratio decidendi is. Dit houdt echter niet in, 
zoals Kottenhagen lijkt te suggereren, dat de rechter in zijn 
algemeenheid een enorm brede interpretatievrijheid heeft bij 
het bepalen van de ratio decidendi en het obiter dictum. Vol-
gens hem speelt het subjectieve element in de rechtsvinding 
een dermate doorslaggevende rol, dat er zelfs überhaupt geen 
grens tussen beide bestaat. 6m 
<i00 KOTTENHAGEN, R. J. P., Van precedent tot precedent, Arnhem, Gouda 
Quint, 1986, 7. 
rot Aldus Ungoed-Thomas J., in Re Grosvenor Hotel, London (no .2), 
( 1964] 2 All ER 680. In beroep stelde Salmon J. over deze uitspraak dat 
"(t]his is undoubtly true, but a battery of howitzers off target sometimes 
does great damage to what is intended to be preserved." Re Grosvenor Hotel, 
London, [1964] 3 WLR 1025. 
<i02 KÖTTENHAGEN, R. J. P., Van Precedent tot Precedent, Arnhem, Gouda 
Quint, 1986, 202. 
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Het gewicht dat aan een dictum wordt toegekend, varieert 
met het type dat aan de orde is. Aan de ene kant van de schaal 
van gebondenheid staan 'opmerkingen tussendoor', bijvoorbeeld 
proposities bij wijze van illustratie of op basis van hypothe-
ses. Aan de andere kant daarentegen, staan bijvoorbeeld dictae 
die door alle leden van de House of Lords na weloverwogen 
redeneringen worden geponeerd. Deze zijn qua status nauwelijks 
nog te onderscheiden van rationes decidendi. "A mere passing 
remark or a statement or assumption on a matter that has not 
been argued is one thing, a considered judgement on a point 
fully argued is another, especially where, had the facts been 
otherwise, it would have formed part of the ratio. Such judi-
cial dicta, standing in authority somewhere between a ratio 
decidendi and an obiter dictum, seem to me to have a weight 
nearer to the former than the latter. 11603 Bovendien kan een 
dictum later alsnog de grondslag vormen voor een beslissing 
van een andere rechtbank. Het krijgt dan als ratio decidendi 
het gewicht dat passend is bij uitspraken van de betreffende 
rechtbank. Voor het bepalen van het gewicht van een obiter 
dictum is de status van de rechterlijke instantie waarvan het 
afkomstig is relevant, of de vraag of slechts één of meerdere 
rechters de opmerkingen hebben gemaakt. Of nog: is het slechts 
een terloopse opmerking of volgt het dictum na uitvoerige 
beschouwingen?604 Dit gezegd zijnde, kan desondanks een dictum 
waarvan de rationaliteit uitermate krachtig is, zeer dwingend 
z1Jn, ongeacht van wie, wat of waar het afkomstig is. Dit 
volgt uit de theorie die in het vorige hoofdstuk werd uiteen-
gezet. 605 
ro3 Aldus Megarry J. in Brunner v. Greenslade, [1971) Ch 1002-1003. In 
een annotatie uit 1944 deed Megarry reeds een gelijkaardige suggestie, toen 
hij een onderscheid voorstelde tussen dicta enerzijds die geen betrekking 
hebben op de betreffende beslissing, en judicial dicta anderzijds, relevant 
voor gelijkaardige gevallen, maar desondanks geen onderdeel van de ratio 
decidendi. Zie MEGARRY, R.E., in The Law Quarterly Review, 1944, 222. 
l504 Zie hierover met name ALLEN, C.K., Law in the Making, Oxford, 
Oxford University Press, 1975, 261-269. 
ros Zie hoofdstuk II, paragraaf 8 en 9. 
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4. Zijn precedentregels praktijkregels of rechtsregels?606 
In de Engelse rechtsleer heeft zich vooral naar aanlei-
ding van het Practica Statement uit 1966 een discussie ontwik-
keld over de vraag of precedentregels praktijkregels dan wel 
rechtsregels zijn. Het antwoord op deze vraag is volgens 
sommigen, zoals bijvoorbeeld Lord Denning, niet slechts van 
louter academisch belang, omdat het consequenties heeft voor 
het antwoord op de vraag wie bevoegd is om de inhoud van deze 
precedentregels en daarmee ten dele de werking van het 
rechtssysteem te bepalen, en op welke wijze verandering 
ervan kan plaatsvinden. Enige indicaties terzake waren reeds 
te vinden in een eerder onderdeel607 , waar onder meer Lord 
Denning over deze kwestie werd aangehaald: "[the 1966 Practice 
Statement] shows conclusively that a rule as to precedent 
(which any court lays down for itself) is not a rule of law at 
all. It is simply a practice or usage laid down by the court 
itself for its own guidance, and, as such, the successors of 
that court can alter that practice or amend it or set up other 
guide lines, just as the House of Lords did in 1966. 11608 Lord 
Diplock was echter een andere mening toegedaan: "So f ar as 
(J()6 Zie hierover STONE-DE MONTPENSIER, R., "Logic and Law: The Prece-
dence of Precedents", Minnesota Law Review, 1967, 655-674; Ibid., "The 
precedence of precedents", The Cambridge Law Journal, 1968, 35-38; STONE, 
J. , "1966 And All That 1 Loosening the Chains of Precedent", Columbia Law 
Review, 1969, 1162-1202; HICKS, J.C., "The Liar Paradox in Legal Reaso-
ning", The Cambridge Law Journal, 1971, 275-291; CROSS, R., "The House of 
Lords and the Rules of Precedent", in Law, Morality and Society. Essays in 
Honour of H.L.A.Hart, HACKER, P.M.S. en RAZ, J. (eds.), Oxford, Oxford 
University Prees, 1977, 145-160; GOLDSTEIN, L., "Four Alleged Paradoxes in 
Legal Reasoning", The Cambridge Law Journal, 1979, 373-391; RICKETT, 
C.E.F., "Precedent in the Court of Appeal", The Modern Law Review, 1980, 
136-158; HARRIS, J.W., Legal Philosophies, 1980, 163-165; EVANS, P.J., "The 
Status of Rules of Precedent", The Cambridge Law Journal, 1982, 162-179; 
ALDRIDGE, P., "Precedent in the Court of Appeal - Another View", The Modern 
Law Review, 1984, 187-200; GOLDSTEIN, L., "Same Problems about Precedent", 
The Cambridge Law Journal, 1984, 88-107; EVANS, P.J., "The Status of Rules 
of Precedent: a Brief Reply", The Cambridge Law Journal, 1984, 108-110; 
MANN, F.A., "Reflections on English Civil Justice and the Rule of Law", 
Civil Justice Quarterly, 1983, 330-336; DIAS, R.W.M., Jurisprudence, 
Londen, Butterworths, 1985, 131-132 en CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent 
in English Law, Oxford, Oxford University Press, 1991, 104-108. 
007 Zie supra, p.182-186. 
ros ( 1979) AC 281. Verdere mededelingen door Lord Denning van een 
dergelijke strekking zijn te vinden in: Gallie v. Lee [1969] 2 Ch 37; 
Banning v. Maitland (no.2) (1970) 1 QB 587; Barrington v. Lee [1972] 1 QB 
338; Farrell v. Alexander [1976] QB 359; Dyson Holdings Ltd. v. Fox [1976] 
QB 509. In een van zijn boeken laat Denning weten dat de House of Lords in 
de vierde alinea van het practice statement (zie supra ... ) volgens hem 
eigenlijk zegt: "We are only considering the doctrine of precedent in the 
Lords. We are not considering its use elsewhere." LORD DENNING, The 
Discipline of Law, Londen, Butterworths, 1979, 297. Dit lijkt echter een 
bijzonder eclectische lezing van de betreffende passage te zijn. 
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civil matters are concerned the law on this question is now 
clear and unassailable. 11609 In deze paragraaf zal deze kwestie 
ten gronde worden onderzocht. 
De regels die de concrete wijze van omgang met preceden-
ten bepalen, zijn in Engeland, zoals bleek uit dit hoofdstuk, 
niet vastgelegd in wetgeving, maar komen tot µi ting in de 
verslagen van rechtszaken zelf en extra-judiciële verklaringen 
zoals het Practice Statement. Dit gegeven roept echter een 
aantal conceptuele en constitutionele problemen op. Zo stelde 
Stone-De Montpensier bijvoorbeeld dat het Practice statement 
een standaardvoorbeeld is van de zogenaamde leugenaarspara-
dox. 610 Zolang het namelijk operatief is, zal er altijd een 
beslissing zijn waarvan niet kan worden afgeweken, en dat is 
de beslissing in het Practice Statement zelf om niet langer 
gebonden te zijn aan eigen beslissingen. Met andere woorden, 
een beslissing niet langer aan eigen beslissingen gebonden te 
zijn is contradictorisch, omdat zulks datgene vooronderstelt 
wat nu juist bewezen moet worden. Stone-De Montpensier was 
daarom de mening toegedaan dat de London-Tramwayszaak ook na 
1966 nog altijd van kracht was. Hij vergeet echter dat deze 
zaak dezelfde logische problemen oproept als het Practice 
Statement. Want wat bepaalde nu eigenlijk de autoriteit van de 
regel die volgde uit die zaak? Een precedent kan het niet 
zijn, want de London-Tramwayszaak zelf is het precedent voor 
de regel dat precedenten gevolgd moeten worden. 611 
J.Stone was daarentegen van mening dat het Practice 
statement een non-statement is omdat het geen deel uitmaakt 
van een feitelijke beslissing door de House of Lords of van 
wetgeving, en daarom geen recht is en bijgevolg ook niet bin-
dend kan zijn. "[The Practice Statement] leaves unsolved the 
mystery of how any legal amendment of the rules of precedent 
(these being · rules of law) can flow from the 1966 statement 
(this being itself only a mere extra-curial ipse dixit not 
arising from either judicia! activity or delegated legislative 
power) . n612 
ro9 [1979] AC 323 en 328 (cursivering toegevoegd). 
610 STONE-DE MONTPENSIER, R., "Logic and Law: The Precedence of Prece-
dents", Minnesota Law Review, 1967, 661. Epimenides stelde dat alle 
Kretenzers leugenaars zijn. Dit moest echter een valse verklaring zijn 
omdat Epimenides zelf Kretenzer was. 
611 Glanville Williams deed reeds eind jaren '50 een gelijkaardige 
suggestie. GLANVILLE WILLIAMS, Salmond on Jurisprudence, Londen, Sweet and 
Maxwell, 1957, 187-188. In de volgende edities van dit handboek (in de 
bewerking door Fitzgerald), werd deze passage echter verwijderd. Vgl. 
tevens HICKS, J .c., "The Liar Paradox in Legal Reasoning", The Cambridge 
Law Journal, 1971, 283. 
612 STONE, J. , "19 66 And Al 1 That ! Loosening the Chains of Precedent", 
Coolumbia Law Review, 1969, 1168. 
206 
III - Stare decisis 
Beide visies, zowel die van R. Stene-De Montpensier als 
die van J.Stone, gaan uit van de vooronderstelling dat prece-
dentregels rechtsregels moeten zijn. Juist in een dergelijke 
vooronderstelling schuilt tevens een probleem. Cross heeft er 
immers met betrekking tot Stones bewering terecht op gewezen 
dat precedentregels hoe dan ook, zelfs indien ze werden ont-
wikkeld in het kader van een concrete rechterlijke uitspraak, 
niet blootgesteld kunnen worden aan het onderscheid tussen 
ratio decidendi en obiter dictum. Ze zijn immers geen onder-
deel van de redenering die leidt tot de betreffende beslis-
sing, en dus kunnen ze ook niet als rechtsregels bindend zijn. 
Anderzijds stelt hij met betrekking tot Stone-De Montpensier 
bewering over de leugenaarsparadox (terecht) dat die slechts 
juist zou zijn indien de term "beslissing" in de frase: "de 
beslissing niet langer aan eigen beslissingen gebonden te zijn 
is contradictorisch" tweemaal hetzelfde zou betekenen. De 
tweede maal moet het echter rationes decidendi betekenen 
slechts daaraan is men immers gebonden - en een dergelijke 
betekenis kan de term "beslissing" in het kader van een Prac-
tice Statement onmogelijk hebben, aangezien een ratio deci-
dendi slechts voorkomt in rechterlijke uitspraken. Vandaar dat 
Cross besluit: "(C] an there be any doubt that (the Practice 
statement] owes its validity to the inherent power of any 
court to regulate i ts own practice? 11613 
Praktijkregels dus. Ook op deze visie valt echter het een 
en ander af te dingen. Indien zij inderdaad juist is, zou dat 
tevens betekenen dat de Court of Appeal zijn eigen praktijk 
zou kunnen regelen. Eerder bleek echter dat een voorstel in 
die zin nu juist door de House of Lords werd verworpen. 614 De 
oplossing van J. Stone voor dit probleem is om praktijkregels 
en rechtsregels niet te zien als elkaar uitsluitende, maar als 
versterkende categorieën waaruit een soort constitutioneel 
gewoonterecht kan ontstaan. "We might ( ... ) say that the 
hierarchical rules of precedent are binding rules of law, not 
because some court on some occasion announced them, but rather 
because of observed regularities of behaviour conforming to 
the 'practice'. Such regularities might include a steady 
manisfestation of an opinio necessitatis by lower courts' in 
regard to them, as well as behavior of superior courts which 
vindicates them by acts of reversal, deference of lower courts 
to these reversals, and also long-standing acquiescence by the 
legislature in all of this. "615 De praktijkregels veranderen 
volgens Stone dus na verloop van tijd van louter descriptief 
613 CROSS, R. , "The House of Lords and the Rules of Precedent", in Law, 
Morality and Society, HACKER, P.M.S. en RAZ, J. (eds.), Oxford, Oxford 
University Press, 1977, 157 (cursivering toegevoegd). 
614 Zie supra, p.182-185. 
615 STONE, J., "1966 And All That! Loosening the Chains of Precedent", 
Columbia Law Review, 1969, 1165. 
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gegeven in prescriptieve rechtsregels, op voorwaarde echter 
dat ze worden opgevolgd door lagere rechters en dat de wetge-
ver er minstens stilzwijgend zijn goedkeuring aan verleent. 
Het Practice Statement zelf had in deze redenering in eerste 
instantie dus geen bindend eff eet vanwege de een of andere 
bijzondere aard ervan, maar kreeg dit toen de "degree of 
conformity to it, and the opinio necessitatis grounding this, 
became manifest in the behaviour of courts. 11616 
Stone schreef deze woorden in 1969. Inmiddels is echter 
gebleken dat ook deze suggestie niet helemaal correleert met 
de werkelijkheid zoals die zich na 1969 heeft gemanifesteerd. 
De Court of Appeal heeft zich, onder leiding van Lord Denning, 
namelijk niet zonder slag of stoot willen neerleggen bij het 
Practice Statement of bij de precedentregels zoals die volgden 
uit een aantal beslissingen, en heeft zich vooral de bevoegd-
heid willen veroorloven om niet langer gebonden te zijn aan 
eigen beslissingen. Weliswaar bleek men binnen de Court of 
Appeal niet unaniem te vinden voor een dergelijke positie. 
Toch waren er een aantal rechters die het tot op zekere hoogte 
eens waren met de overtuigingen van Lord Denning. 617 De 
"degree of conformity ( ... ) manifest in the behaviour of 
courts" waar Stone naar verwijst, is bijgevolg niet ondubbel-
zinnig aanwezig gebleken in de Court of Appeal. Ook de prak-
tijk van distinguishing is een bewijs voor dit gebrek aan 
conformiteit. 618 Bovendien is het de vraag in hoeverre het 
mogelijk is dat een bepaalde praktijk, die zich louter en 
alleen manifesteert in het gedrag van rechtbanken, constituti-
oneel gewoonterecht zou kunnen worden vanwege onder meer de 
afwezigheid van parlementaire bezwaren ertegen. Hoe dan ook, 
ondanks het gebrek aan conformiteit lijken precedenten feite-
lijk toch bindend voor de Court of Appeal te zijn, ongeacht of 
het om precedenten van de House of Lords of de Court of Appeal 
zelf gaat. 
Een suggestie voor een alternatieve oplossing voor dit 
vraagstuk is dat het gedrag ten aanzien van precedenten niet 
afhankelijk is van de vraag of ze rechts- of praktijkregels 
zijn. Het feit dat ze gevolgd worden, is namelijk niet meer 
dan een kwestie van feitelijke macht. Deze macht volgt uit de 
hiërarchische structuur van de rechterlijke organisatie, 
waarin de House of Lords, indien hij dat wenst, al tijd het 
laatste woord heeft. Een aankondiging als het Practice state-
ment is dus slechts een aanwijzing voor wat de House of Lords 
feitelijk zal doen wanneer hij met beslissingen van de Court 
of Appeal wordt geconfronteerd: die waar hij het mee eens is 
616 Ibid., 1168. 
617 Zie hierover supra, p.183-184. 
618 Zie hierover supra, p.158-160. 
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zal hij bevestigen, die waar hij het niet mee eens is, zal hij 
(eventueel) ontkrachten. De House of Lords heeft als beslisser 
in laatste instantie dus de macht om een beslissing van de 
Court of Appeal opzij te zetten, wanneer hij van mening is dat 
de beslissing juridisch - dat wil zeggen ten aanzien van de 
substantieve rechtsregels die in een beslissing aan de orde 
zijn gekomen -, niet juist is. 
Dat betekent dat rechterlijke uitspraken vanwege de Court 
of Appeal door de House of Lords zullen worden getoetst ten 
aanzien van de rechtsvragen die erin aan de orde komen. Deze 
situatie heeft als feitelijke consequentie dat de House of 
Lords daarmee tevens het systeem van stare decisis in belang-
rijke mate vorm geeft, want indien hij het niet eens is met 
een beslissing van de Court of Appeal schuift hij de betref-
fende uitspraak gewoon opzij.M9 
De House of Lords heeft in deze optiek dus de feitelijke 
bevoegdheid om over de werking van en omgang met precedenten 
te oordelen. De Court of Appeal kan zich ten aanzien van 
precedenten bijgevolg gedragen zoals hij dat goed acht, maar 
hij zal steeds op de vingers worden getikt indien de House of 
Lords zich niet in een dergelijke beslissing kan vinden. De 
enige mogelijkheid die de Court of Appeal rest, is een beslis-
sing van zichzelf of de House of Lords te overrulen, indien 
hij er zeker van is dat de House of Lords dat eveneens zal 
doen. Zoals Lord Salmon het in de House of Lords reeds zei: 
"If ( ... ) the Court of Appeal decides an appeal contrary to 
one of i ts previous decisions, this House, much as i t may 
deprecate the Court of Appeal's departure from the rule, will 
nevertheless dismiss the appeal if it comes to the conclusion 
619 Aldridge zegt dat "the choice ( ... ) must ( ... ) be between allowing 
rules of precedent status of law, or the use of some artificial argument, 
such as saying that the judge erred in law as a consequence of mistaking a 
rule of practice. However it is submitted that if a rule is so inextricably 
bound up with rules acknowledged to be legal, that rule itself ought to be 
considered legal. If this view is inconsistent with any legal theory to 
which habitual obedience is paid, that . theory is brought into question." 
ALDRIDGE, P., "Precedent in the Court of Appeal - Another View", The Modern 
Law Review, 1984, 194-195. Vgl. EVANS, P., "The Status of Rules of Prece-
dent", The Carnbridge Law Journal, 1982, 166-167. Het is echter niet 
duidelijk waarom het tweede door deze auteur genoemde alternatief artif i-
cieel is, en bovendien ontgaat het waarom (precedent) regels die zo nauw 
verbonden zijn met rechtsregels noodzakelijk zelf rechtsregels moeten zijn. 
Aldridge ziet precedentregels als gewoonterecht in Fulleriaanse zin, d.w.z. 
als "reciprocal interactional expectancies". Zie FULLER, L., "Human 
Interaction and the Law", American Journal of Jurisprudence, 1969, 1-36. 
Weliswaar zou men precedentregels inderdaad als "reciprocal interactional 
expectancies" kunnen zien, maar het gaat echter te ver om de conformiteit 
die voortvloeit uit macht op te vatten als gewoonterecht. Dit lijkt een te 
ruime opvatting van wat gemeenlijk als gewoonterecht wordt geduidt. 
Bovendien zijn het zowel de precedentregels zelf ten aanzien waarvan deze 
"expectancies" gelden, als de substantieve rechtsregels die ter discussie 
staan. 
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that the decision appealed against was right in law. 11620 Dit 
gebeurde inderdaad in de Miliangos-zaak, waarin de House of 
Lords het oordeel door de Court of Appeal dat beslissingen 
niet in pond sterling dienden te gebeuren slechts kon bevesti-
gen, ook al ging dit in tegen een eerdere beslissing van de 
House of Lords zelf. Hetzelfde deed zich voor in de zaak 
Broome v. Cassel • 621 
Precedentregels Z1Jn dus de consequentie van oordelen 
over rechtsvragen en de House of Lords heeft als laatst oorde-
lende instantie daardoor de feitelijke macht om over de wer-
king van en omgang met precedenten te oordelen. In die zin is 
de vraag of precedentregels rechtsregels of praktijkregels 
zijn, een wat academische aangelegenheid. Desondanks kunnen we 
uit dit alles afleiden dat precedentregels waarschijnlijk 
praktijkregels zijn. Want ook de Court of Appeal kan in deze 
optie zelf bepalen hoe hij met precedenten omgaat, evenwel met 
het risico door de House of Lords op de vingers te worden 
getikt. Slechts indien de wetgever de regels met betrekking 
tot de omgang met en de werking van precedenten gaat bepalen, 
zouden precedentregels ondubbelzinnig rechtsregels zijn. Of 
dat een goede zaak zou zijn, va~t trouwens te betwijfelen. 
6~ Davis v. Johnson, [1979] AC 323. Zie tevens reeds supra, p.185. 
filt Zie over beide zaken supra, p.176-180. 
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5. De aard van de plicht om precedenten te volgen 
Een vraag die nu nog beantwoord moet worden, is die naar 
de aard van de plicht om precedenten te volgen in het Engelse 
recht. Immers, uit het feit dat de specifieke precedentregels, 
zoals we zojuist constateerden, waarschijnlijk geen rechtsre-
gels maar praktijkregels zijn, volgt namelijk niet dat het 
volgen van precedenten in zijn algemeenheid geen juridische 
plicht is. Dat zou de stelling die in de inleiding van dit 
hoofdstuk werd verkondigd en die verder steeds als vooron-
derstelling werd gehanteerd, geheel onderuithalen: namelijk 
dat de ratio decidendi die vervat ligt in een eerdere rechter-
lijke uitspraak in principe in een later in relevante opzich-
ten gelijkaardig geval moet worden gevolgd omdat - en slechts 
daarom - deze eerdere uitspraak werd gedaan. Het gaat dus om 
een formele plicht, en daaruit volgt dat de algemene verplich-
ting om precedenten te volgen wel - in tegenstelling tot de 
specifieke details van de omgang met precedenten - een juri-
dische plicht is. Niemand trekt dit uitgangspunt in twijfel, 
ook bijvoorbeeld Lord Denning niet. 
Maar waaruit volgt nu eigenlijk de specifiek juridische 
aard van deze plicht die rechters in Engeland, in zijn alge-
meenheid, dwingt tot het volgen van precedenten? Of, met 
andere woorden, wat maakt het beginsel van stare decisis, in 
tegenstelling tot de specifieke 'rules of precedent', tot een 
rechtsplicht? 
Een antwoord op deze vraag biedt Hart. Zoals we reeds in 
het vorige hoofdstuk zagen622 , heeft Hart in zijn befaamde The 
Concept of Law een regelbegrip geïntroduceerd dat behalve 
externe aspecten ook interne aspecten in zich draagt. Het 
'externe' betekent dat men het volgen van een regel feitelijk 
kan vaststellen door observatie, door te constateren dat de 
justitiabelen een regel gewoonweg opvolgen. Het 'interne' 
verwijst naar een psychologisch aspect met betrekking tot het 
gehoorzamen of volgen van regels. Burgers houden zich aan 
regels omdat zij van mening zijn dat die ook behoren gevolgd 
te worden. Er kan volgens Hart slechts van een rechtsregel 
worden gesproken indien aan beide aspecten, het externe én het 
interne, wordt voldaan. Dat maakt ook het verschil uit tussen 
het opvolgen van rechtsregels en het opvolgen van een bevel, 
bijvoorbeeld in het kader van een overval. Bij het opvolgen 
van een bevel wordt slechts aan het externe aspect voldaan. 
Het recht kan volgens Hart alleen begrepen worden wanneer 
tevens de interne attitudes van mensen tegenover hun gedrag in 
622 Zie reeds hoofdstuk II, p.122-124. Hier wordt dit aspect (deels) 
hernomen. 
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beschouwing worden genomen. De essentie van het rechtsconcept 
van Hart is dus dat het niet slechts een feitelijk extern 
aspect bevat, maar ook een intern normatief element. Met 
betrekking tot het recht kan men dat interne element met name 
vaststellen door het gedrag van gezagsdragers, bijvoorbeeld 
rechters, te observeren. Indien zij regels hanteren alsof ze 
opgevolgd behoren te worden, indien deze personen de regels 
dus erkennen (door middel van een zgn. "rule of recognition"), 
is er sprake van een rechtsregel. "The statement that a rule 
exists ( ... ) [is] an internal statement applying an accepted 
but unstated rule of recognition and meaning (roughly) no more 
than 'valid given the system's criteria of validity' . 11623 "The 
use of unstated rules of recognition, by courts and ethers, in 
identifying particular rules of the system is characteristic 
of the internal point of view. These who use them in this way 
thereby manifest their own acceptance of them as guiding rules 
and with this attitude there goes a characteristic vocabulary 
different from the natura! expressions of the external point 
of view. Perhaps the simplest of these is the expression, 'It 
is the law that ... ', which we may not only find on the lips 
not only of judges, but of ordinary men living under a legal 
system, when they identify a given rule of the system. ( ... ) 
[T]he word 'valid' is most frequently, though not always, 
used, in just such internal statements, applying to a particu-
lar rule of a legal system, an unstated but accepted rule of 
recogni tion. " 624 
Dit lijkt ook het geval te zijn met betrekking tot de 
plicht die men in Engeland ervaart om precedenten te volgen. 
Alhoewel een dergelijke algemene regel nergens expliciet is 
terug te vinden, is hij toch, zo blijkt, een onderdeel van het 
rechtssysteem. Het beginsel van stare decisis wordt in de lijn 
van deze overwegingen van Hart door onder meer rechters erkend 
en geaccepteerd als basis · en justificatie voor hun gedrag 
dienaangaande, en dat maakt stare decisis tot een 
rechtsplicht. 625 
6n HART, H.L.A., The Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 
1961, 106-107. 
624 Ibid., 99-100. 
6~ Zie hierover tevens CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent in English 
Law, Oxford, Oxford University Press, 1991, 98-99. Voor een andere visie, 
zie PERRY, J., "Judicial Obligation, Precedent and the Common Law", Oxford 
Journal of Legal Studies, 1987, 215. 
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6. Besluit van dit hoofdstuk 
Veel van wat in dit hoofdstuk werd onderzocht en gecon-
stateerd, is ook voor ons rechtssysteem van toepassing. Er 
zijn geen redenen om aan te nemen dat bepaalde kwesties en 
conclusies hier principieel anders zouden liggen: hoe het 
zogenaamde distinguishing werkt; welke redenen al dan niet 
aanleiding kunnen geven tot overruling; hoe de concrete ratio 
decidendi te bepalen; wat de aard is van de plicht om prece-
denten te volgen. 
Andere kwesties zijn eerder typisch voor het Engelse 
systeem van stare decisis. Zo is bijvoorbeeld de vraag of 
specifieke precedentregels rechtsregels of praktijkregels zijn 
voor ons niet direct relevant. Dat vloeit.vooral voort uit het 
feit dat er bij ons geen formele plicht om precedenten te 
volgen bestaat, waardoor er ook geen specifieke regels bestaan 
die de omgang van de verschillende rechtbanken met precedenten 
bepalen. 626 Het antwoord op deze vraag - uiteindelijk gaat 
het om een kwestie van feitelijke macht - is daarentegen wel 
degelijk voor ons relevant. De conclusie dat uiteindelijk de 
hoogste rechter, vanwege de hiërarchische organisatie van het 
rechtssyteem, de feitelijke macht heeft om te bepalen op welke 
wijze er met precedenten wordt omgegaan, is een conclusie die 
immers losstaat van de geplogenheden van een specifiek rechts-
stelsel als het Engelse. Het impliceert namelijk dat in de 
praktijk ook bij ons het Hof van Cassatie die macht toevalt. 
Verder valt de nadruk op die in de Engelse praktijk wordt 
gelegd op het beginsel van rechtszekerheid als exclusieve 
grondslag voor de precedentwerking van rechterlijke uitspra-
ken. In zekere zin is dit ook logisch. Weliswaar is de vereis-
te van rechtszekerheid voor ieder rechtssysteem mede van 
belang als normatieve grondslag, maar door de afwezigheid van 
wetgeving in grote delen van het Engelse recht bestaat , er 
zeker daar een grotere nood aan het bewerkstelligen van 
rechtszekerheid door middel van stare decisis. Mocht dat name-
lijk niet het geval zijn, dan is het risico groot dat er van 
enige systematiek en structuur in het recht weinig overblijft; 
dat er uiteindelijk slechts ad-hocbeslissingen zouden reste-
ren. Met andere woorden: het doen verdwijnen van het stelsel 
van stare decisis - ongeacht het antwoord op de vraag of het 
stelsel zoals dat nu in Engeland ingang heeft gevonden op 
bevredigende wij ze dienst doet - zou in common-1awjurisdic-
ties kunnen leiden tot een billijkheidstoetsing in het hier en 
nu. Ook de behoefte aan specifieke regels die de omgang met 
626 Zo ook KOTTENHAGEN, R.J.P., Van precedent tot precedent, Arnhem; 
Gouda Quint, 1986, 188. 
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precedenten bepalen - bedoeld om uit te maken welke rechtbank 
bevoegd is af te wijken van precedenten - valt voor een deel 
te verklaren, ongeacht of het nu rechts- of praktijkregels 
zijn, uit het ontbreken van wetgeving in belangrijke delen van 
het Engelse recht, en de daaruit voortvloeiende nood aan 
rechtszekerheid. 
Ondanks het strikt georganiseerde stelsel van stare 
decisis moet er echter ook in Engeland kunnen worden ingestaan 
voor de correctie van fouten, voor de mogelijkheid om onge-
wenste precedenten uit het systeem te verwijderen. De praktijk 
van distinguishing bleek daarvoor onder meer te kunnen in-
staan. Ook de criteria die in Engeland in de praktijk werden 
ontwikkeld, op basis waarvan door de House of Lords expliciet 
van precedenten ma~ worden afgeweken, zijn wat dat betreft 
bijzonder boeiend. 62 Vooral de criteria die een remmende rol 
spelen bij de beoordeling van de vraag of er al dan niet tot 
overruling dient te worden overgegaan, tonen duidelijk aan dat 
het bij de precedentwerking van rechterlijke uitspraken om 
meer gaat dan een loutere billijkheidstoetsing in het hier en 
nu. overruling dient zich uitdrukkelijk af te spelen in de 
context van het rechtszekerheids- en het vertrouwensbeginsel 
enerzijds, en het besef dat rechter niet al te zeer in de 
plaats van democratisch verkozen wetgevers mogen treden ander-
z i j~s. 
Ten slotte is de discussie in Engeland over de gebonden-
heid aan precedenten in zekere zin ook beperkt qua thematiek. 
Het is immers een discussie over wanneer een bepaalde rechter 
formeel gebonden is aan de concrete ratio decidendi van een 
precedent. De rechter is volgens deze opvatting niet gebonden 
aan het precedent als dusdanig, maar alleen aan de norm die 
erin vervat ligt. Een onderzoek naar precedentbinding moet 
volgens ons echter in een ruimere context worden gesitueerd. 
Wat dat betreft bleek uit hoofdstuk II dat de vraag naar 
precedentwerking tevens een vraag is naar de verdere reikwijd-
te, de meer principiële zwaartekrachtwerking van het precedent 
als dusdanig. Het Engelse systeem echter, hoe leerzaam het 
overigens ook is, kan ons nu juist daarover weinig leren. ' 
In het volgende hoofdstuk zullen we aan de hand van 
enkele vraagstukken van buitencontractuele aansprakelijkheid 
onder meer bestuderen of het Engelse systeem in de praktijk 
zijn beoogde taak naar behoren vervult. Daarnaast komt aan de 
orde hoe het met de feitelijke precedentwerking van rechter-
lijke uitspraken in België is gest~ld. 
rn Zie supra, p.165-172. 
214 
IV. DE WERKING VAN PRECEDENTEN IN DE 
PRAKTUK VAN HET ENGELSE EN HET BELGISCHE RECHT 
1. Inleiding en methode 
Een onderzoek als het onderhavige zou zinloos zi]n indien 
het op het niveau van de theorievorming zou blijven steken. 
Vandaar dat in dit hoofdstuk onderzoek zal worden gedaan naar 
de praktische werking van precedenten in respectievelijk het 
Engelse en het Belgische buitencontractuele aansprakelijk-
heidsrecht. De keuze voor dit rechtsgebied is niet toevallig. 
De onrechtmatige daad kenmerkt zich in de meeste rechtsstel-
sels van het Europese continent namelijk als open norm bij 
uitstek, en het werk van de rechter kenmerkt zich in deze door 
het begrip afweging. De zorgvuldigheidsnorm, waarvan de schen-
ding een fout kan opleveren, speelt bij deze afweging vaak een 
centrale rol. Hoe de inhoud van deze norm moet worden vastge-
steld, is bij uitstek rechtsvormend: voor zover er inhoud aan 
gegeven wordt, vindt dit vooral plaats door middel van recht-
spraak. Daarmee is overigens niet gezegd dat een onderzoek aan 
de hand van meer scherpe of duidelijker omschreven wetsb~ 
lingen hier niet mogelijk of niet aangewezen zou zijn. Inte-
gendeel, uit hoofdstuk I bleek namelijk dat iedere rechtsnorm 
noodzakelijk aan interpretatie onderhevig is.~8 Desondanks 
kiezen we voor een onderzoek aan de hand van de onrechtmatige 
daad, omdat daarbij invulling door middel van rechtspraak 
wellicht nog meer dan bij welke andere wetsbepaling ook moet 
plaatsvinden. Bovendien wordt traditioneel veel van de recht-
spraak over de onrechtmatige daad gepubliceerd en becommenta-
rieerd, wat dit onderzoek in belangrijke mate ten goede kan 
komen. 
Welke methode moet er worden gebruikt om een dergelijk 
onderzoek te verrichten? We zullen eerst uiteenzetten, want 
dat is eveneens belangrijk, wat we niet gaan doen: namelijk 
empirisch te werk te gaan. Waarom niet? Voor wat het Engelse 
recht bet;reft, is een empirisch onderzoek niet noodzakelijk, 
omdat de omgang met precedenten, als zelfstandig thema, expli-
ciet in de rechtspraak en de rechtsleer op de voorgrond treedt 
en dus ook, en wellicht zelfs beter, aan de hand daarvan kan 
worden onderzocht. In het Belgische recht is de rechter niet 
verplicht om precedenten in zijn beslissing te verdisconteren. 
Het is evenwel ook niet verboden, zolang de rechter zijn 
beslissing minstens ook zelfstandig motiveert. Met andere 
woorden, de motivering mag niet alleen op precedenten berus-
ten .~9 Een expliciete of consequent gevolgde traditie wat be-
6~ Zie hoofdstuk I, paragraaf 5.4. 
~ Zie hierover hoofdstuk V, paragraaf 6.2. 
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treft het steunen op of volgen van precedenten bestaat bij ons 
echter niet. De ene rechter zal wel, al dan niet consequent, 
een beroep op precedenten doen, terwijl dat bij de andere 
rechter niet het geval zal zijn. Een empirisch onderzoek zal 
daardoor bijna noodzakelijk tot conclusies leiden die niet 
representatief of significant zijn. 
Een korte steekproef uit twee jaargangen van het Rechts-
kundig Weekblad (respectievelijk 1974-75 en 1994-95) leert ons 
trouwens dat het Hof van Cassatie in de aldaar gepubliceerde 
arresten niet éénmaal verwees naar rechtspraak. Wellicht heeft 
dit ten dele te maken met het feit dat de rechtsvragen die 
uiteindelijk doorstromen naar het hoogste rechtscollege vaker 
nieuwe situaties betreffen, situaties althans waarover nog 
geen precedenten bestaan of waarover het Hof nog geen uit-
spraak heeft gedaan. Men zou eveneens ku.nnen tegenwerpen dat 
dit komt omdat het bij ons, in tegenstelling tot de Engelse 
situatie, vaak om zogenaamd~ wetsinterpreterende precedenten 
gaat. De context van het verwijzen naar rechtspraak is daar-
door geheel anders. Het Hof van Cassatie zou immers kunnen 
volstaan door te verwijzen naar de betreffende wetsbepaling. 
Beide elementen bevatten een. kern van waarheid. Toch kan 
hieruit niet de conclusie getrokken worden dat voor het Hof 
van Cassatie precedenten niet relevant zouden zijn, integen-
deel. In de eerste plaats omdat wetsbepalingen ook moeten 
worden geïnterpreteerd. En waar anders dan in een precedent 
komt die interpretatie tot uiting? In de tweede plaats wordt 
in de annotaties bij arresten van het Hof, weze het uitge-
breide of bibliografische, vrijwel steeds verwezen naar eerde-
re rechtspraak over gevallen die directe of indirecte relevan-
tie vertonen voor de rechtsvragen die in het betreffende geval 
worden beslecht. 630 In de derde plaats wordt er in de co;nclu-
sies van het Openbaar Ministerie bij het Hof van Cassatie 
veelvuldig naar eerdere rechtspraak verwezen. Ten slotte wordt 
in de rechtspraak en in annotaties vaak verwezen naar rechts-
leer waarin precedenten een prominente rol vervullen. Hoe dan 
ook, het belang van precedenten mag uit deze feiten duidelijk 
blijken. overigens, maar dit terzijde, worden er in de zoge-
naamde kopjes bij de arresten van het Hof van Cassatie zoals 
die in het tijdschrift Arresten van het Hof van Cassatie zijn 
opgenomen, vrijwel altijd verwijzingen opgenomen naar eerdere 
rechtspraak van het Hof van Cassatie zelf. Belangrijk in dit 
verband is dat dit tijdschrift met de medewerking van de 
raadsheren van het Hof van Cassatie wordt gepubliceerd. Daar-
mee geeft het Hof impliciet toe dat precedenten ook voor haar 
van belang zijn. 
630 Vaak gaat het daarbij om arresten van het Hof van Cassatie zelf, 
maar eveneens wordt er naar vonnissen of arresten van andere rechtscolleges 
verwezen. 
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Indien er geen andere manier zou bestaan om de praktische 
werking van precedenten in België te onderzoeken, ondanks de 
problemen die dat zou opleveren, zou er desondanks een empi-
risch onderzoek, eventueel gekóppeld aan een inhoudelijke 
analyse van de relevante precedenten, moeten worden verricht. 
Er bestaat echter een ons inziens meer valabele methode. Het 
onderzoek dat in dit hoofdstuk aan de orde is, kan namelijk 
tevens worden gedaan door middel van een analyse van de recht-
spraak zelf in nauwe samenhang met de beoordeling daarvan in 
de rechtsleer. De rechtsgeleerde beoordeling en de ontwikke-
lingsgeschiedenis van het leerstuk waarin rechterlijke uit-
spraken kaderen, kunnen bij uitstek een hulp zijn voor de 
beoordeling van de praktische werking van precedenten. Daarbij 
zal vooral gebruik worden gemaakt van een aantal overzichten 
van rechtspraak over de onrechtmatige daad.~1 
De bedoeling van het onderzoek in dit hoofdstuk is uit-
eindelijk om enerzijds voor Engeland en België te onderzoeken 
of de finaliteit - de doelstellingen - van een stelsel van 
precedentwerking inderdaad wordt bereikt, en anderzijds uit de 
analyse van de Engelse rechtspraak lessen te trekken voor onze 
situatie. Indien de doelstellingen van de formele of feite-
lijke gebondenheid aan precedenten inderdaad bereikt worden, 
lijkt het een veilige conclusie dat het met de precedentwer-
king van rechterlijke uitspraken in een of beide jurisdicties, 
nog niet zo slecht gesteld is. Indien echter deze doelstellin-
gen niet bereikt worden, is het een even veilige conclusie te 
stellen dat het met diezelfde precedentwerking niet zo goed 
gaat, of minstens dat, tenminste voor wat betreft Engeland, 
het systeem van stare decisis geen garantie biedt voor het 
opvolgen van precedenten. 
In een onderzoek naar de praktische werking van preceden-
ten moet evenwel voorzichtigheid worden betracht. De constate-
ring dat een bepaalde rechterlijke uitspraak (of lijn van 
uitspraken) niet gevolgd wordt, zal niet noodzakelijk beteke-
nen dat het met de precedentwerking daarvan slecht gesteld is. 
Met name omdat, zoals reeds bleek in de voorgaande hoofdstuk-
ken, het recht voor verandering moet kunnen instaan. Het zou 
dus kunnen dat de rechterlijke uitspraak in kwestie niet 
langer meer als rationeel ervaren wordt. De zwaartekrachtwer-
king ervan kan daardoor verminderen of zelfs volledig verdwij-
nen. Er zal dus steeds moeten worden nagegaan waarom een of 
meerdere uitspraken niet langer gevolgd worden. In het alge-
~1 Overigens moet een dergelijk onderzoek niet noodzakelijk plaatsvin-
den aan de hand van de juridisch-inhoudelijke invulling van substantieve 
rechtsnormen zelf. Ook de gevolgen van deze invulling, zoals de begroting 
van de schade bij de onrechtmatige daad of de straftoemeting, zou voorwerp 
van onderzoek kunnen zijn. over het belang van een eenvormige straftoeme-
ting, zie OTTE, M. en VAN DER VINNE, J., "Het modelleren van de straf-
toemeting", Delikt en Delinkwent, 1996, 104-118 en GREEN, G., "The Concept 
of Uniformity in Sentencing", Australian Law Journal, 1996, 112-124. 
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meen kan gesteld worden dat indien een rationele verklaring 
kan worden geboden voor het feit dat een precedent niet langer 
gevolgd wordt, en indien de situatie die daardoor ontstaat 
niet meer vragen oproept dan ze oplost, het niet opvolgen van 
een precedent in principe verantwoord is. Voordeel van de 
zojuist voorgestelde methode is dat er, door de rechtsleer in 
de analyse te betrekken, voorziening kan worden gemaakt voor 
deze nuance. 
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2. De werking van precedenten in de praktijk van het Engelse 
buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht 
2.1. Inleiding 
Zoals gezegd zal in dit hoofdstuk onder meer de prakti-
sche werking van precedenten in het Engelse buitencontractuele 
aansprakelijkheidsrecht onderzocht worden. De reden daarvoor 
ligt niet zozeer, zoals we zagen, in de behoefte om de sub-
stantieve inhoud van het Engelse recht met de situatie bij ons 
te vergelijken. Hoewel dat onvermijdelijk voor een aantal 
lezers wel het gevolg zal zijn, ligt de finaliteit van deze 
escapade toch op een heel ander vlak: enerzijds nagaan hoe er 
in Engeland feitelijk met precedenten wordt omgegaan, en 
anderzijds daaruit lessen trekken voor onze situatie. Zo lijkt 
het bijvoorbeeld interessant om na te gaan of de vrees dat een 
systeem van stare decisis tot verstarring leidt, of tot com-
plicering door 'overdistinguishing' 632 , inderdaad gegrond is. 
We zullen het onderzoek in dit onderdeel met name verrichten 
aan de hand van de zogenaamde 'tart of neglicence', in het 
bijzonder voor zover die functioneert ten aanzien van onopzet-
telijk veroorzaakte "pure economie loss" (zuivere vermogens-
schade), dat wil zeggen vermogensschade die niet voortvloeit 
uit letsel- of zaakschade. De reden voor een onderzoek aan de 
hand van de tort of neglicence ligt in het feit dat die sinds 
1932 steeds meer de functie van algemene regel voor de per-
soonlijke aansprakelijkheid begint te vervullen en in die zin 
in sterke mate vergelijkbaar is met artikel 1382-1383 B.W. bij 
ons. Het kan .namelijk geen kwaad, hoewel we dus geen vergelij-
king van het substantieve buitencontractuele aansprakelijk-
heidsrecht in Engeland en België beogen, om, in de hoop de 
vergelijkers hiermee ter wille te zijn, zoveel mogelijk analo-
ge situaties naast elkaar te plaatsen. Verder dient het verge-
lijkingsmateriaal in ieder geval minstens uit verwante recht-
stakken - in dit geval het privaatrecht - te komen. Er zijn 
namelijk goede redenen om aan te nemen dat in het publiek- of 
strafrecht, in Engeland zowel als in België, op een andere 
wijze met precedenten wordt omgegaan dan in het privaatrecht. 
Zo zou bijvoorbeeld, volgens de theorie althans, het legali-
teitsbeginsel ervoor moeten zorgen dat in het strafrecht 
strikter met precedenten wordt omgegaan dan in andere recht-
~2 Aldus bijv._ Lord Denning. Zie hierover hoofdstuk III, p.184 in fine 
en p.185. 
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stakken. 633 De problemen die in een systeem van stare decisis 
kunnen ontstaan komen trouwens in de tort of neglicence, zeker 
in de context van de zuivere vermogensschade, duidelijk tot 
uiting. Alvorens echter aan het eigenlijke onderzoek van dit 
hoofdstuk toe te komen, dient eerst, voor een goed begrip, een 
korte inleiding te worden gegeven over de conceptuele struc-
tuur van het Engelse buitencontractuele aansprakelijkheids-
recht. 
~3 Zie recent nog over het prominente belang van het legaliteitsbegin-
sel in het strafrecht, de uitspraak van het E.H.R.M., 22 november 1995, 
C.R. v. the U.K., Ars Aequi, 1996, 508-514 met noot DE HULLU, J. 
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2.2. De conceptuele structuur van de 'law of tort' 
In de 14de eeuw was de mogelijkheid in het Engelse recht 
om een procedure voor schadevergoeding te kunnen voeren, 
afhankelijk van de toestemming van de Koning door middel van 
een zogenaamde "writ". Een writ was slechts voor een beperkt 
aantal situaties voorhanden, en het was dan ook de kunst om 
met de juiste writ tegen een schadeveroorzaker te procederen. 
Immers, " ( w] here there was no wr i t there was no right" . 634 Ubi 
remedium ibi jus. In die zin waren deze writs, tenminste wat 
de vorm betreft, dan ook enigszins te vergelijken met de 
romeinsrechtelijke actiones uit de klassieke periode, actiones 
die door de praetor aan de eiser werden verleend om voor de 
iudex een procedure te kunnen voeren.~5 
Het Engelse buitencontracuele aansprakelijkheidsrecht 
wordt "tort law" genoemd. Een 'tart' is een rechtsregel die in 
een bepaalde situatie aansprakelijkheid kan vestigen. In de 
loop van de geschiedenis hebben sommige van deze torts, in het 
kielzog van de writs waarop ze waren gebaseerd, heel speci-
fieke namen gekregen: "nuisance", "battery", "neglicence", 
"assault", "libel", "defamation", "tresspass"... Dit is een 
gevolg van het feit dat de specifieke situaties waarop deze 
torts betrekking hadden veelvuldig voorkwamen. 636 Naast deze 
zogenaamde nominate torts, bestaan er nog een aantal andere 
torts. Zo zal men in ieder willekeurig handboek hoofdstukken 
aantreffen waarin een bepaalde aansprakelijkheidssituatie 
weliswaar geen specifieke naam heeft gekregen, maar desondank$ 
betrekking heeft op een bepaald feitencomplex of een bepaald 
type van schade: "breach of statutory duty", "employers' 
liability", "liability for land and structures", "vicarious 
liability", "interference with contract or business"... Aldus 
kent het Engelse recht vele (grotere of kleinere) torts die 
ieder eigen vereisten hebben en die doorgaans een e~rder 
fil4 HUESTON, R.F.V. en BUCKLEY, R.A., Salmond and Hueston on the law of 
torts, Londen, Sweet & Maxwell, 1992, 1. Zie voor een historisch overzicht 
over deze aangelegenheid MAITLAND, F.W., Equity. Also the forms of action 
at common law, Carnbridge, Cambridge University Press, 1909, 412 p. Sinds de 
Common Law Procedure Act van 1852 is het voor de eiser niet meer noodzake-
lijk om aan te geven op grond van welke specifieke actie hij iemand 
aansprakelijk wil stellen. 
filS Hetgeen de verschillen tussen beide natuurlijk onverlet laat. Zie 
over o.m. de romeinsrechtelijke oorsprong van ons buitencontractuele 
aansprakelijkheidsrecht FEENSTRA, R., Vergelding en vergoeding. Enkele 
grepen uit de geschiedenis van de onrechtmatige daad, Deventer, Kluwer, 
1982, 81 p. 
636 ROGERS, W.V.H., Winfield and Jolowicz on Tort, Londen, Sweet & 
Maxwell, 1989, 50. 
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beperkt toepassingsgebied kennen. Dat betekent dat de vele 
verschillende situaties die bij ons onder artikel 1382-1383 
B.W. vallen, in het Engelse recht veelal onder een specifieke 
tort worden geclassificeerd. 637 
637 Voor een vergelijking met de algemene aansprakelijkheidsclausules 
die in het continentale recht ingang hebben gevonden, zie LAWSON, F.H., 
"The Duty of Care in Neglicence: A Comparative Study", Tulane Law Review, 
194 7, 111-130; CATALA, P. en WEIR, J. A., "Del iets and Terts: A Study in 
Parallel", Tulane Law Review, 1963, 573-620 (I), 1964, 221-278 (II) en 663-
717 (III), 1965, 701-783 (IV); TUNC, A. (ed.), Tort, in International 
Encyclopedia of Comparative Law, Vol. XI (14 delen), Tübingen, J.C.B.Mohr, 
1972-1978; MARSHALL, D., "Liability for Pure Economie Loss Negligently 
Caused. French and English Law Compared", International and Comparative Law 
Quarterly, 1975, 748-790; DIAS, R.W.M. en MARKESINIS, B.S., The English Law 
of Torts. A Comparative Introduction, Brussel, Bruylant, 1976, 286 p.; 
MARKESINIS, B.S., "The Not So Dissimilar Tart and Delict", The Law Quarter-
ly Review, 1977, 78-123; LAWSON, F.H. en MARKESINIS, B.S., Tortious Liabi-
lity for Unintentional Harm in the Common Law and the Civil Law. Vol. I: 
Texts, Cambridge, Cambridge University Press, 1982, 239 p. en ZWEIGERT, K. 
en KÖTZ, H., An Introduction to Comparative Law, Oxford, Oxford University 
Press, 1992, 635-745. · 
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2.3. Precedenten in de 'tort of neglicence': de geschiedenis van een 
ratio decidendi 
2.3.1. Inleiding 
De term 'neglicence' - best vertaald als onachtzaamheid 
of onzorgvuldigheid - wordt in het Engelse recht op verschil-
lende wij zen gebruikt. 638 Enerzijds kan hij betrekking hebben 
op een bepaalde mentale staat of een bep~ald gedrag, als 
dusdanig element van een aantal specifieke torts waarin negli-
cence een conditio sine qua non voor aansprakelijkheid vormt. 
Anderzijds kan de term neglicence tevens een zogenaamde nomi-
nate tort uitmaken. In dat geval staat neglicence als mogelij-
ke aansprakelijkheidsactie, als tort, op zichzelf. In dit 
onderdeel staat met name deze tweede optie centraal. 
De tort of neglicence kent drie bestanddelen: "duty of 
care", "breach of duty" en "consequential damage". 639 om aan-
sprakelijkheid te kunnen vestigen, moet er met andere woorden 
(1) tussen de partijen een zorgvuldigheidsplicht bestaan, die 
(2) geschonden werd, met (3) als gevolg daarvan schade. 
Zelfs indien al deze drie elementen aanwezig zijn, leidt 
dit niet zonder meer tot aansprakelijkheid. Even belangrijk is 
namelijk de principiële vraag of de belangen van de benadeelde 
behoren te worden beschermd tegen het gedrag van de schadever-
oor z aker. In het kader daarvan zijn het vooral de constitutie-
ve bestanddelen van de duty of care die worden gehanteerd als 
controlemechanisme, meer in het bijzonder de daaraan inherente 
vraag naar de relatie tussen de in een geschil betrokken 
partijen. 640 Overigens is daaraan tevens een heel scala be-
638 Zie hierover bijv. FLEMING, J.G., An introduction to the law of 
torts, Oxford, Oxford University Press, 1985, 19-20. 
639 Zie ook de definitie door Rogers: "Neglicence as a tart is the 
breach of a legal duty to take care which results in damage, undesired by 
the defendant, to the plaintiff". ROGERS, w.v.H., Winfield and Jolowicz on 
Tort, Londen, Sweet & Maxwell, 1989, 72. 
~ FLEMING, J.G., "Remoteness and Duty: The Control Devices in Liabi-
lity for Neglicence", Canadian Bar Review, 1953, 471-502. Vgl. ROGERS, 
W.V.H., Winfield and Jolowicz on Tort, Londen, Sweet & Maxwell, 1989, 72-73 
en ROGERS, W.V.H., "Keeping the Floodgates Shut: 'Mitigation' and 'Limita-
tion' of Tart Liability in the English Common Law", in The Limits of 
Liability. Keeping the Floodgates Shut, SPIER, J. (ed.), Den Haag, Kluwer, 
1996, 75-92. Een duty of care zoals in Engeland kennen wij niet, maar het 
concept is echter wel vergelijkbaar met de zorgvuldigheidsnorm bij ons, 
waarvan de schending een 'fout', in de juridisch-technische zin van het 
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leidsoverwegingen verbonden. 641 Hoe dan ook, wanneer er geen 
duty of care wordt aanwezig geacht kan er ook geen aansprake-
lijkheid in neglicence worden gevestigd. In het hiervolgende 
concentreren we ons vooral op deze duty of care, omdat in de 
praktijk de discussie -over de aanwezigheid van een duty of 
care in belangrijke mate tevens betrekking heeft op de rol die 
precedenten over deze duty of care daarbij moeten of zouden 
~oeten spelen. Anders gezegd: de ontwikkelingsgeschiedenis van 
de tort of neglicence spitst zich, vooral sinds het begin van 
de jaren '30, in belangrijke mate tevens toe op de vraag naar 
het relatieve gewicht dat precedenten over de duty of care 
moet toekomen. 
woord, oplevert. 
Ml Zie voor een concreet overzicht van deze beleidsoverwegingen 
MARKESINIS, B.S. en DEAKIN, S.F., Law of Tort, Oxford, Oxford University 
Press, 1994, 68-69. In meer algemene zin DIAS, R.W.M., Jurisprudence, 
Londen, Butterworths, 1985, 203-204. 
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2.3.2. Donoghue v. _Stevenson: een eerste stap naar een algemeen 
geldende regel voor persoonlijke aansprakelijkheid 
Sinds 1932 maakt de tort of neglicence een ontwikkeling 
door naar een meer algemeen geldende regel voor persoonlijke 
aansprakelijkheid, vergelijkbaar met de artikelen 1382-1383 
B.W. bij ons. In dat jaar werd door de House of Lords nameliJk 
arrest gewezen in de befaamde zaak Donoghue v. stevenson 2 • 
Een vriendin van mejuffrouw Donoghue kocht in een café een 
fles ginger-bier. De fles was van donker glas, en de inhoud 
ervan was daardoor niet te controleren door de kastelein of 
mevrouw Donoghue. De kastelein opende de fles en goot wat bier 
over het ijsje van mejuffrouw Donoghue, die vervolgens van de 
fles een slok nam. Toen de vriendin van mejuffrouw Donoghue 
het resterende bier in een glas schonk, bleek er zich een in 
staat van ontbinding verkerende slak in te bevinden. Mejuf-
frouw Donoghue werd bij het zien ervan misselijk en kreeg 
vervolgens maag- en darmklachten. Mejuffrouw Donoghue vorderde 
schadevergoeding van de brouwer van het bier voor de geleden 
letselschade. 
Tot 1932 gold in Engeland ten aanzien van de tort of 
neglicence de regel dat er enerzijds in het geval een schade-
veroorzaker een contractuele relatie was aangegaan met een 
ander, geen buitencontractuele schadevergoeding mogelijk was 
voor niet bij dat contract betrokken derde partijen643 , en dat 
M2 (1932] AC 562. 
MJ De zaak die meestal voor deze positie als precedent wordt ingeroe-
pen is Winterbottom v. Wright, ( 1842) 10 M & W 109: een bestuurder in 
dienst van de posterijen liep zware verwondingen op toen hij van een 
postkoets viel doordat het gebrekkig gerepareerde wiel van deze koets 
doormidden brak. De vordering voor schadevergoeding van de bestuurder werd 
afgewezen omdat hij geen betrokken partij was bij de overeenkomst voor de 
reparatie van de koets. De zaak werd al gauw als autoriteit aanvaard voor 
de stelling dat indien er een contract voorhanden was buitencontractuele 
aansprakelijkheid voor defecte producten niet mogelijk was. Lord Abinger 
zei in deze zaak: "[I]f the plaintiff can sue, every passenger, or even any 
persen passing along the road, who was injured by the upsetting of the 
coach, might bring an action. Unless we confine the operation of such 
contracts as this to the parties who entered into them, the most absurd and 
outrageous consequences, to which I can see no limit, would arise." Zie 
over deze zaak STAPLETON, J. , "Duty of Care and Economie Loss: a Wider 
Agenda", The Law Quarterly Review, 1991, 250-251; MARKESINIS, B.S. en 
DEAKIN, S.F., Tort Law, Oxford, Oxford University Press, 1994, 66-67 en 
PALMER, V., "Why Privity Entered Tort - An Historical Reexamination of 
Winterbottom v. Wright", The American Journal of Legal History, 1983, 85-
98. Een ander voorbeeld is dat van een werkman die overeenkwam om een 
houten vloer te repareren, maar dat uiteindelijk niet deed. Toen de 
echtgenote van degene met wie de overeenkomst werd gesloten verwondingen 
opliep doordat ze door de vloer zakte, werd de werkman niet aansprakelijk-
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er anderzijds in principe sprake moest zijn van een reeds door 
een precedent erkende dutysituatie, zoals bijvoorbeeld tussen 
arts en patiënt, werkgever en werknemer, vervoerder en ver-
voerde. 644 Lord Atkin poneerde in een klassiek geworden passa-
ge in Donoghue v. Stevenson echter een algemene regel voor 
persoonlijke aansprakelijkheid die verder reikte dan louter 
contractuele relaties en reeds concreet erkende dutysitua-
ties: 645 : "The rule that you are to love your neighbour beco-
mes in law, you must not injure your neighbour; and the lawy-
er's question, Who is my neighbour? receives a restricted 
reply. You must take reasonable care to avoid acts or ommissi-
ons which you can reasonably foresee would be likely to injure 
your neighbour. Who, then, in law is my neighbour? The answer 
seems to be - persons who are so closely and directly af fected 
by my act that I ought to take reasonably to have· them in 
contemplation as being so af fected when I am directing my mind 
to the acts or omissions which are called in question. 11646 De 
House of Lords besloot in meerderheid tot aansprakelijkheid 
van de fabrikant van het bier, met name omdat tussen het 
sluiten van de fles door de fabrikant en het openen door de 
kastelein of consument geen controle op de inhoud van de fles 
had kunnen plaatsvinden. Uitgangspunt van deze zaak is dus de 
onderlinge relatie - getoetst aan het zogenaamde neighbour 
principle - tussen de betrokken partijen, en niet de vraag of 
er een contract tussen hen bestaat. De zorgvuldigheidsplicht 
- de duty of care - wordt door middel van dit neighbour prin-
ciple begrensd door twee criteria die concreet betrekking 
hebben op de relatie tussen de betrokken partijen. In de 
eerste plaats moet er sprake zijn van voorzienbaarheid (fore-
seeability) van de betreffende schade; in de tweede plaats van 
een bepaalde nabijheid van de betreffende partijen: er moet e-
en relatie van proximity of neighbourhood bestaan. Er moet met 
andere woorden met name zorgvuldigheid worden betracht ten 
aanzien van een neighbour. In dit geval betreft dat dus tevens 
de niet-contractueel gebonden derde. De zaak Donoghue v. 
Stevenson markeerde de start van de ontwikkeling van het 
hedendaagse Engelse buitencontractuele aansprakelijkheids-
recht. 
heid gesteld. Immers, "there was but one contract, and that was made with 
the husband. The wife cannot sue upon it." Cavalier v. Pope, (1906] AC 430. 
644 Zie hierover CANE, P., "Contract, tort and economie loss", in The 
Law of Tort. Policies and Trends in Liability for Damage to Property and 
Economie Loss, Londen, Duckworth, 1986, 122-123. 
~ Een eerste poging om een dergelijke algemene regel ingang te doen 
vinden dateerde overigens reeds van 1883: zie de zaak Heaven v. Pender, 
(1883) QBD 503. 
646 [1932) AC 580 (cursivering toegevoegd). 
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Hoewel de feitenconstellatie, en daarmee de ratio deci-
dendi, van deze zaak betrekking had op de vraag of een fabri-
kant van een gevaarlijk defect product een zorgvuldigheids-
plicht in acht dient te nemen jegens de eindgebruiker ongeacht 
de aanwezigheid van een directe contractuele relatie647, is 
het duidelijk dat de zojuist vermelde algemene omschrijving 
die obiter door Lord Atkin werd gegeven een veel verdere 
draagwijdte voor persoonlijke aansprakelijkheid in zich 
draagt. Vandaar dat Lord MacMillan, eveneens in Donoghue, zei 
dat "the categories of neglicence are never closed". 648 Daar~ 
mee wilde hij aangeven dat de rechtbanken, op basis van het 
neighbour principle, de mogelijkheid hebben om nieuwe aanspra-
kelijkheidssituaties te vestigen. Continentale juristen hebben 
niet de minste moeite met een dergelijke algemene regel. In 
Engeland bleek er echter geen sprake van onmiddellijke en 
algemene acceptatie. Rogers kon dan ook schrijven dat "for a 
long time there was a marked judicia! reluctance to accept 
that what we may call the 'neighbour principle' had much 
relevance to determining whether a duty of care might exist in 
other areas. of acti vi ty ( ... ) . 11649 Buckland beschouwde het 
beginsel zelfs als "an unnecessary fifth wheel on the coach, 
incapable of sound analysis and possibly productive of injus-
tice. 11650 Waarom werd het neighbour principle aanvankelijk 
647 Zie hierover bijv. WEIR, T., A casebook on tort, Londen, Sweet & 
Maxwell, 1988, 27-28. Vandaag is de regeling voor deze situatie terug te 
vinden in de Consumer Protection Act 1987, die werd opgesteld naar aanlei-
ding van de EEG-richtlijn van 25 juli 1985, betreffende de onderlinge 
aanpassing van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen der Lid-
staten inzake de aansprakelijkheid voor produkten met gebreken, Pb.L., 
210/29, 7 augustus 1985. 
648 [ 19 3 2 ] AC 619 • 
649 ROGERS, w.v.H., Winfield and Jolowicz on Tort, Londen, Sweet & Max-
well, 1989, 75. 
650 BUCKLAND, w.w., "The Duty to Take Care", The Law Quarterly Review, 
1935, 639. Ook .Heuston en Buckley drukken deze ervaring erg karakteristiek 
uit: "[T]he tart of neglicence, with its emphasis on the foresight of the 
hypothetical reasonable man, has tended to emphasise vagueness, informality 
and imprecision in the law." HEUSTON, R.F.V. en BUCKLEY, R.A., Salmond and 
Hueston on the law of torts, Londen, Sweet & Maxwell, 1992, 3. In 1957 
waarschuwde Heuston al voor deze ontwikkeling: "(T]he significance of the 
neighbour principle has been overstated by bath its supporters and its 
opponents. It was not intended to be, and cannot properly be treated as 
being, a genera! formula which will explain all conceivable cases of 
neglicence. Even at a fairly high level of abstraction, it needs considera-
ble qualif ications and reservations before it can be accepted. It is indeed 
a sign of the poverty of thought about the law of terts in this country 
that the proposition should have been called upon to bear a weight so mani-
festly greater than it could support ( .•. )." HUESTON, R.F.V., "Donoghue v. 
Stevenson in Retrospect", The Modern Law Review, 1957, 23. Zie tevens voor 
een kritische analyse WINFIELD, P.H., "Duty in Tortious Neglicence", Colum-
bia Law Review, 1934, 41-65 en LANDON, P.A., annotatie bij East Suffolk 
Catchment Board v. Kent and Porter, [1940] All ER 527, The Law Quarterly 
Review, 1941, 179-183. Een kort overzicht van de kritiek biedt KIDNER, R., 
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niet geaccepteerd? 
In de eerste plaats was het niet duidelijk of het van 
belang was dat het in deze zaak om letselschade ging. Wat te 
doen met bijvoorbeeld psychische schade of onopzettelijk 
veroorzaakte zuivere vermogensschade? In de tweede plaats ging 
het in casu weliswaar om schade ten gevolge van een bepaald 
actief handelen, maar wat bijvoorbeeld te doen met schade die 
voortvloeit uit een nalaten? Een mogelijke visie op deze zaak 
was dat ze niet meer betekende dan een nieuwe regel voor 
aansprakelijkheid tussen consument en producent. 651 Een derge-
lijk standpunt impliceert een duidelijke inperking van de 
prima-faciedraagwijdte van het neighbour principle. Nog een 
andere visie hield in dat het neighbour principle weliswaar 
een algemene regel bewerkstelligde die in principe van toepas-
sing was op alle situaties van neglicence, maar dat het deson-
danks tevens onderhevig was aan vele uitzonderingen.~2 Er was 
dus onduidelijkheid omtrent de juiste draagwijdte van het 
neighbour principle. In de praktijk leverde dit echter geen 
fundamentele problemen op omdat de algemene regel als niet 
meer dan een vage aanwijzing werd beschouwd voor de vraag of 
er in situaties die nog niet door een precedent werden gedekt 
eventueel een duty of care van kracht zou kunnen zijn. 653 Er 
werd met ander woorden nog altijd gekozen voor een ontwikke-
ling van het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht door 
middel van 'precedent' en niet door middel van een 'princi-
ple'. Nieuwe situaties ontwikkelden zich vooralsnog van prece-
dent tot precedent. Deze positie werd al in 1941 treffend 
verwoord door Landon: -"Neglicence is not actionable unless the 
duty to be careful exists. And the duty to be careful exists 
where the wisdom of our ancestors has deemed that it shall 
exist. It is only in some circumstances (to repeat Lord At-
kin' s words) , not in all dircumstances that a person must 
conduct himself with reasonable care so as not to injure those 
persons likely to be affected by his want of care. This quali-
f ication of the original dicta in Donoghue v. Stevenson will 
bring tranquillity to many minds that, for the past nine 
years, have been sorely harassed in the attempt to reconcile 
the decision in that case with the normal trend of development 
"Resiling from the Anns principle: the variable nature of proximity in 
neglicence", Legal Studies, 1987, 319-322. 
651 MORISON, W.L., "A Re-examination of the Duty of Care", The Modern 
Law Review, 1948, 15-16. 
652 HEUS TON, R. F. V. , "Donoghue v. Stevenson in Retro speet", The Modern 
Law Review, 1957, 23. 
653 SMILLIE, J .A., "Principle, Policy and Neglicence", New Zealand 
Universities Law Review, 1984, 112-113. Tevens HUTCHINSON, D., "Murphy's 
law: the recovery of pure economie loss in the tort of neglicence", 
Stellenbosse Regstydskrif, 1995, 5. 
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of our law. 11654 Het algemene beginsel dat door Lord Atkin werd 
geformuleerd leverde in de praktijk dan ook weinig nieuws op 
voor de ontwikkeling van het buitencontractuele aansprake-
lijkheidsrecht. Dit had ongetwijfeld ook te maken met het feit 
dat het als obiter dictum in principe geen bindende kracht had 
en daardoor relatief gemakkelijk opzij geschoven kon worden. 
Bovendien hadden de andere Law Lords in Donoghue zich niet 
expliciet over het dictum van Lord Atkin uitgesproken. Als 
dusdanig was het dan ook niet meer dan de visie van één Law 
Lord. 
De kritische vragen die in academische kringen rezen en 
het ongemak waarmee in het algemeen de zaak werd ontvangen, 
waren natuurlijk deels het gevolg van de wezensvreemdheid van 
het Engelse recht en de Engelse jurist, gericht als men is op 
het nastreven van rechtszekerheid, met generaliserende begin-
selverklaringen. Dat was de reden waarom vóór de zaak Donoghue 
v. Stevenson het Engelse buitencontractuele aansprakelijk-
heidsrecht zich door middel van precedenten incrementeel, dat 
wil zeggen van precedent naar precedent, ontwikkelde. Het 
neighbour principle leek in ieder geval, hoe herkenbaar en 
heden ten dage schijnbaar onproblematisch voor de continentale 
jurist ook, te abrupt en overdonderend geponeerd. De breuk met 
de traditie bleek te groot. In zekere zin was de negatieve 
reactie dus logisch, omdat de algemene regel als totaal 
'nieuw' gegeven inderdaad een enorme rechtsonzekerheid kon 
bewerkstelligen. 655 Donoghue v. stevenson werd desondanks al 
vri~ snel als propositie voor letsel- én zaakschade aangeno-
men 56 , vooral omdat het als dusdanig niet al te veel concep-
tuele problemen opleverde. 
654 LANDON, P.A., annotatie bij East Suffolk Catchment Board v. Kent 
and Porter, [1940] All ER 527, The Law Quarterly Review, 1941, 183. 
655 In die zin zou ook voor de continentale jurist een dergelijke 
abrupte verandering, zeker in deze eeuw, problematisch zijn geweest. Kötz 
heeft over bepalingen als de artt. 1382-1383 B.W. dan ook terecht opgemerkt 
dat die, althans in kale vorm, het aansprakelijkheidsrecht reduceren tot "a 
handful of majestic if trivial propositions". Het zijn bepalingen die uit-
eindelijk niets meer bieden dan een vage handwijzing voor de richting 
waarin het aansprakelijkheidsrecht zich dient te ontwikkelen. KÖTZ, H., 
"Taking Civil Codes Less Seriously", The Modern Law Review, 1987, 3. Er kan 
trouwens een interessante parallel worden getrokken met de discussie in 
Nederland naar aanleiding van de recente invoering van het nieuwe B. W. 
waarin een ruim aantal nieuwe vage bepalingen zijn opgenomen. Zie hierover 
bijvoorbeeld HARTKAMP, A.S., Wetsuitlegging en rechtstoepassing na de 
invoering van het nieuwe burgerlijk wetboek, Deventer, Kluwer, 1992, 33 p. 
656 MARKESINIS, B.S. en DEAKIN, S.F., Tort Law, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 1994, 77. 
229 
IV - Praktische werking van precedenten 
2.3.3. Hedley Byme v. Heller: de deur verder geopend 
Het neighbour principle van Lord Atkin werd dus ervaren 
als niet meer dan een zeer algemene gids om te bepalen of er 
al dan niet een duty of care aanwezig mocht worden geacht in 
een situatie die nog niet werd gedekt door een precedent. In 
die zin bleek het in de praktijk redelijk onproblematisch. In 
de jaren '60 en '70 begon het echter langzaam maar zeker meer 
vaste voet aan de grond te krijgen. Een aantal precedenten 
staan als mijlpalen in deze ontwikkeling. In de eerste plaats 
was er in 1963 de beslissing van de House of Lords in de zaak 
Hedley Byrne & Co. Ltd. v. Heller & Partners. 657 De firma Hed-
ley Byrne & co. werd door de firma Easipower gevraagd om voor 
haar advertentietijd op televisie en in kranten te werven. 
Aangezien Hedley Byrne aansprakelijk werd gehouden indien 
Easipower niet aan haar financiële verplichtingen voldeed, 
wenste eerstgenoemde zich op de hoogte te stellen van de kre-
dietwaardigheid van Easipower. De bank van Hedley Byrne, de 
National Provincial Bank, nam daartoe tweemaal contact op met 
de bank van Easipower, Heller & Partners. Een eerste maal 
mondeling en een tweede maal schriftelijk. Heller & Partners 
wist niet voor wie de informatie bestemd was maar deelde béide 
malen mee dat Easipower kredietwaardig was wat normale zake-
lijke transacties betreft. Heller & Partners voegde daar aan 
toe dat zij geen aansprakelijkheid voor de gedane mededelingen 
kon aanvaarden. Easipower bleek uiteindelijk in het geheel 
niet kredietwaardig en ging in vereffening. Hedley Byrne leed 
een verlies van 17.000 pond en sprak daarvoor Heller & Part-
ners buitencontractueel aan. 
Het is duidelijk dat het hier gaat om een zaak van zuive-
re vermogensschade, dat wil zeggen vermogensschade die niet 
voortvloeit uit letsel- of zaakschade. Algemeen werd aangeno-
men dat in het Engels aansprakelijkheidsrecht vergoeding 
daarvan, voor zover deze schade tenminste niet met opzet werd 
657 ( 1964] AC 465. Zie over deze zaak WEIR, J .A., "Liability for 
Syntax", The Cambridge Law Journal, 1963, 216-220; STEVENS, R., "Hedley 
Byrne v. Heller: Judicial Creativity and Doctrinal Possibility", The Modern 
Law Review, 1964, 121-166; GOODHART, A.L., "Liability for Innocent but 
Negligent Misstatements", The Yale Law Journal, 1964, 286-301; HONORÉ, A., 
"Hedley Byrne & Co. Ltd., v. Heller & · Partners Ltd.", Journal of the 
Society of Public Teachers of Law, 1965, 284-300; GORDON, "Hedley Byrne v. 
Heller in the House of Lords", Australian Law Journal, 1964, 39-52 en 72-88 
en ATIYAH, P.S., "Neglicence and Economie Loss", The Law Quarterly Review, 
1967, 248-256. 
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veroorzaakt, niet mogelijk was. 658 Reeds in 1875 had de House 
of Lords in de zaak Catlle v. The Stockton Waterworks Company 
zich daarover uitgesproken: "It may be said that it is just 
that (everyone] should have compensation for such a loss [d.i. 
onopzettelijk veroorzaakte zuivere vermogensschade] and that 
if the law does not give them redress it is imperfect. But, 
( •.. ) courts of justice should not 'al low themsel ves, in the 
pursuit of perfectly complete remedies for all wrongful acts, 
to transgress the bounds which our law, in a wise conscious-
ness, as I conceive, of its limited powers, has imposed on 
itself, of redressing only the proximate and direct consequen-
ces of wrongful acts. "659 De meest aangehaalde reden om deze 
vorm van schadevergoeding uit te sluiten was het zogenaamde 
"floodgates" argument: het is onwenselijk om een schadeveroor-
zaker bloot te stellen aan aansprakelijkheid "in an indeter-
minate amount f or an indeterminate time to an indeterminate 
class". 660 Het ging dus om de behoefte om een niet te beheer-
sen cascade aan procedures naar aanleiding van één enkele zaak 
- een multipliereffect - te voorkomen. 
Toch bleek dit standpunt niet helemaal meer op te gaan na 
de zaak Hedley Byrne. Heller & Partners werden immers uitein~ 
delijk weliswaar niet aansprakelijkheid gehouden omdat er een 
uitsluitingsclausule bestond. Toch bleek dat buitencontractue-
le vergoeding van onopzettelijk veroorzaa~te zuivere vermo-
gensschade wel degelijk mogelijk was. Principieel werd er 
namelijk een duty of care aanwezig geacht. Lord Devlins opinie 
in deze ·zaak was kenmerkend. Hij meende dat het trekken van 
een lijn tussen een onachtzame verklaring die enerzijds zuive-
658 Zie hierover bijv. ATIYAH, P.S., "Neglicence and Economie Loss", 
The Law Quart;erly Review, 1967, 248-256. Atiyah toont duidelijk aan dat 
deze positie, ondanks dat dit als dusdanig nooit expliciet werd verkondigd, 
kan worden afgeleid uit een hele reeks in samenhang gelezen uitspraken. 
659
. (1875) LR 10 QB 453. Overigens werden er al vóór de beslissing in 
de zaak Hedley Byrne verschillende pogingen ondernomen om Donoghue v. 
St;evenson, onder meer voor wat betreft de aansprakelijkheid voor zuivere 
vermogensschade voortvloeiend uit zgn. negligent misstatements, een breder 
toepassingsgebied te geven. Bijv. in Old Gate Estates Ltd. v. Toplis, 
(1939] 3 All ER en Candler Crane v. Christmas & Co., [1951] 2 KB 164. In 
deze laatste zaak bleek met name Lord Denning al te vinden voor een 
dergelijke aanpak. Hij was van mening dat oudere precedenten opnieuw 
moesten worden onderzocht in het licht van Donoghue v. Stevenson, en kwam 
tot de conclusie dat accountants een zorgvuldigheidplicht hadden zowel ten 
aanzien van hun cliënten als ten aanzien van diegene waarvan men kon weten 
dat ze op hun adviezen vertrouwden. Zijn conclusie werd echter niet gedeeld 
door zijn collega's. 
66> Aldus Lord Pearce in Hedley Byrne, ( 1964] AC 537. Deze frase is 
afkomstig van rechter Cardozo in de Amerikaanse zaak Ultramares Corporation 
v. Touche (1931), 174 NE 444. Zie hierover onder meer STAPLETON, J., "Duty 
of care and economie loss: a wider agenda", The Law Quarterly Review, 1991, 
253-254; ATIYAH, P.S., "Neglicence and Economie Loss", The Law Quarterly 
Review, 1967, 269-276 en MARKESINIS, B.S. en OEAKIN, S.F., Tort Law, 
Oxford, Oxford University Press, 1994, 83-86. 
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re vermogensschade veroorzaakte, en anderzijds vermogensschade 
als gevolg van letsel- of zaakschade tot gevolg had, niet te 
verdedigen viel. Bijgevolg waren eerdere precedenten, aldus 
nog Lord Devlin, niet logisch verklaarbaar: "I am bound to 
say, my Lords, that I ~hink this to be nonsense. It is not the 
sort of nonsense that can arise even in the best system of law 
out of the need to draw nice distinctions between borderline 
cases. It arises, if it is the law, simply out of a refusal to 
make sense. The law is not drawn on any intelligible princi-
ple. It just happens to be the line which those who have been 
driven from the extreme assertion that negligent statements in 
the absence of contractual or fiduciary duty give no cause of 
act ion have in the course of their retreat so f ar reached. 11661 
Volgens Lord Devlin zou ook indien er sprake was van een 
bijna-contractuele situatie, in dit geval vanwege een vergaand 
vertrouwen van Hedley Byrne op de verklaring van Heller & 
Partners, een duty of care moeten worden aangenomen. 6fil 
Het belang van deze zaak zit niet alleen in het feit dat 
de House of Lords, daar waar ze voorheen bui tencontractuele 
vergoeding van onopzettelijk veroorzaakte zuivere vermogens-
schade onmogelijk achtte, principieel bereid bleek om een 
nieuwe aansprakelijkheidssituatie te erkennen - een situatie 
die tot dan toe niet gedekt werd door precedenten - , maar 
tevens in het feit dat dit in zo vergaande mate gebeurde en 
met een dergelijke beperkte motivering. 663 Er werden in een 
klap een aantal belangrijke conceptuele barrières met betrek-
~1 (1964] AC 517. Het voorbeeld dat Lord Devlin hanteerde ter onder-
steuning van deze stelling was buitengewoon boeiend: "If, irrespective of 
contract, a doctor negligently advises a patient that he can safely pursue 
his occupation and he cannot, and the patient's health suffers and he loses 
his livelyhood, the patient has a remedy. But if the doctor negligently 
advises him that he cannot safely pursue his occupation when in f act he can 
and he loses his livelyhood, there is said to be no remedy." [1964] AC 517. 
Toch werd deze visie niet door iedereen gedeeld. Lord Pearce maakte in zijn 
dissenting opinion in Hedley Byrne duidelijk waarop het onderscheid volgens 
hem was gebaseerd. Hij onderstreepte daarmee het floodgatesargument: 
"Neglicence in word creates problems different from these of neglicence of 
act. Words are more volatile than deeds. They travel fast and far afield. 
They are used without being expended and take effect in combination with 
innumerable f acts and ether words. Yet they are dangerous and can cause 
vast financial damage." (1964] AC 613. 
~ "[T]he categories of special relationships, which may give rise to 
a duty of care in word as well as deed ( .•. ) include also relationships 
which ( .•• ) are 'equivalent to contract' , that is, where there is an 
assumption of responsability in circumstances in which, but for the absence 
of consideration, there would be a contract." [ 1964) AC 529-530 ( cursi-
vering toegevoegd). 
~3 Voor de vele vragen die deze zaak omringden, zie ATIYAH, P., 
"Neglicence and Economie Loss", The Law Quarterly Review, 1967, 248-276 en 
STAPLETON, J., "Duty of Care and Economie Loss: a Wider Agenda", The Law 
Quarterly Review, 1991, 259-263. Zie verder de verwijzingen in supra 
voetnoot 657. 
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king tot de tort of neglicence doorbroken. De eerste barrière 
had betrekking op de beperking tot een bepaald actief hande-
len: voortaan konden blijkbaar tevens loutere verklaringen 
(passief handelen) aansprakelijkheid vestigen. De tweede 
barrière had betrekking op de beperking ten aanzien van de 
vergoedbaarheid van sommige soorten schade. Tot dan toe was 
immers alleen vermogensschade als gevolg van letsel- of zaak-
schade vergoedbaar, nu bleek eveneens zuivere vermogensschade 
voor vergoeding in aanmerking te kunnen komen. De derde bar-
rière ten slotte had betrekking op de bereidheid van de House 
of Lords om een duty of care aan te nemen in een feitencon-
stellatie waar veeleer een contractuele relatie - het ging 
uiteindelijk immers om kwaliteitsgaranties ten aanzien van 
financiële aangelegenheden - passend zou zijn. De vraag of nu 
het verschil tussen onopzettelijk veroorzaakte zuivere vermo-
gensschade enerzijds en letsel- of zaakschade anderzijds ook 
volledig was opgeheven, bleef echter onbeantwoord. Met andere 
woorden: was de ratio decidendi van Hedley Byrne beperkt-tot 
de buitencontractuele vergoeding van onopzettelijk veroor-
zaakte zuivere vermogensschade als gevolg van zogenaamde 
negligent misstatements, of had ze tevens betrekking op het 
onopzettelijk veroorzaken van zuivere vermogensschade tout 
court. Had de House of Lords werkelijk de bedoeling gehad een 
hele reeks precedenten sinds 1875, waarin werd gesteld dat 
schadevergoeding voor onopzettelijk veroorzaakte zuivere 
vermogensschade niet mogelijk was, opzij te schuiven? Deze 
onduidelijkheid was naar aanleiding van Hedley Byrne urgenter 
dan de onduidelijkheid die het gevolg was van Donoghue v. 
Stevenson, omdat de algemene regel (het neighbour principle) 
die in deze laatste zaak werd geponeerd duidelijk obiter was, 
terwijl dat bij de regel die volgde uit Hedley Byrne niet het 
geval was. 
De geschiedenis die volgde op deze zaak is niet bepaald 
een gelukkige. Zelfs dusdanig dat in 1995 Hutchinson kan 
schrijven dat "[f]or 30 years now the English and Commonwealth 
courts have struggled to define the requirements of the new 
cause of action, but without a clear theoretica! framework or 
even a coherent strategy to guide them. All that they have 
managed to produce is an all but impenetrable thicket of case-
law ( ... ) . " 664 Na 1963 blijkt de ontwikkeling van het Engelse 
buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht er een van pogingen 
tot definiëren en herdefiniëren. 
664 HUTCHINSON, D., "Murphy' s Law: the Recovery of Pure Economie Loss 
in the Tart of Neglicence", Stellenbosse Regstydskrif, 1995, 3. Zo ook 
Stapleton die schrijft dat "[t]he outcome of three decades of litigation is 
( •.• ) a complex, uncertain and anomalous pattern of decisions." STAPLETON, 
J., "Outy of Care and Economie Loss: a Wider Agenda", The Law Quarter ly 
Review, 1991, 238. 
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In een klassiek geworden commentaar formuleerde Atiyah 
vier mogelijkheden tot verdere ontwikkeling van het recht in 
deze aangelegenheid6M: 
Het onderscheid tussen letselschade en vermogensschade 
zou volledig zijn opgeheven. 
Schadevergoeding voor zuivere vermogensschade als gevolg 
van passief handelen (in casu: negligent misstatements) 
was voortaan mogelijk, onder voorwaarde dat er een bij-
zondere, bijna-contractuele relatie tussen de partijen 
bestond. 
Zuivere vermogensschade kon voortaan principieel worden 
vergoed ongeacht de oorzaak ervan, onder voorbehoud dat 
de schade redelijk voorzienbaar was en een direct gevolg 
van de overtreding van de duty of care. 
De zaak had op geen enkele wijze effect op de algemene 
regel dat zuivere vermogensschade naar Engels recht 
principieel niet vergoedbaar was, maar bewerkstelligde 
slechts een uitzondering op deze algemene regel. 
Atiyah vond echter geen enkele van deze vier mogelijkhe-
den geheel bevredigend, en concludeerde dat "there is no eas~ 
and wholly consistent way of explaining the present law. 116 6 
De eerste mogelijkheid leek intellectueel weliswaar aantrekke-
lijk, maar vond geen steun in een tweetal zaken die kort na 
Hedley Byrne werden beslecht. 667 De tweede mogelijkheid leek 
niet reëel omdat het zou betekenen dat, op basis van bestaande 
precedenten, een passieve daad een krachtigere actie zou 
constitueren dan een actieve daad: 11 (N]egligent misstatement, 
from being not actionable at all, leap-frogged over negli~ent 
conduct to become an even more potent cause of act ion. 1166 De 
derde optie leek onwaarschijnlijk omdat het als consequentie 
had dat het verschil tussen de directe en indirecte gevolgen 
van een daad zou herleven, hetgeen grote conceptuele problemen 
zou veroorzaken. Hoe bijvoorbeeld te bepalen welke schade 
direct is en welke indirect?669 De vierde mogelijkheid ten 
665 ATIYAH, P.S., "Neglicence and Economie Loss", The Law Quarterly 
Review, 1967, 248-276. Over de invloed van deze publicatie van Atiyah zie 
DWYER, J., "Neglicence and Economie Loss", in Essays for Patrick Atiyah, 
CANE, P. en STAPLETON, J. (eds.), Oxford, Oxford University Press, 1991, 
309-332. 
666 ATIYAH, P.S., "Neglicence and Economie Loss", The Law Quarterly 
Review, 1967, 265. 
~7 Ibid., 258-261. Atiyah doelde o.a. op de zaak Weller & Co. v. Foot 
and Mouth Disease Research Institute, [1966] 1 QB 569. Zie hierover infra, 
paragraaf 2.3.4. 
668 ATIYAH, P.S., "Neglicence and Economie Loss", The. Law Quarterly 
Review, 1967, 262. 
669 Ibid., 262-264. 
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slotte leek niet waarschijnlijk omdat niet te verdedigen valt 
dat vergoeding van zuivere vermogensschade alleen mogelijk is 
naar aanleiding van verklaringen die betrekking hebben op 
financiële aangelegenheden. Wat bijvoorbeeld met betrekking 
tot advies over fysieke aangelegenheden die louter vermogens-
schade tot gevolg heeft?670 De beslissing in Hedley Byrne 
bleek wat de specifieke feiten van de zaak zelf betreft rede-
lijk duidelijk, maar het bleek tevens dat door de vragen die 
de zaak openliet de precedentwerking ervan wel bijna onzuiver 
moest zijn. De motivering bleek te beperkt om een heldere 
zwaartekrachtwerking te kunnen uitoefenen. 
670 Ibid., 264-265. 
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2.3.4. De invloed van Hedley Byrne 
In de jaren na de beslissing in Hedley Byrne bleken de 
hoven en rechtbanken zich afwisselend aangetrokken te voelen 
tot een van de vier door Atiyah geschetste mogelijkheden. Deze 
variatie is de rationaliteit van het recht terzake bepaald 
niet ten goede gekomen. 
Een van de eerste zaken waarin de toepasbaarheid van 
Hedley Byrne ter discussie werd gesteld, was de beslissing van 
de Court of Appeal in Weller & Co. v. Foot and Mouth Disease 
Research · Insti tute. 671 Het Foot and Mouth Disease Research 
Institute had een virus uit een van haar laboratoria laten 
ontsnappen. Als gevolg daarvan werden in de omgeving van deze 
laboratoria verschillende veestapels besmet met het zogenaamde 
mond- en klauwzeer. De lokale overheid besloot daarop de 
plaatselijke veemarkt preventief te sluiten, als gevolg waar-
van de firma Weller niet meer in de mogelijkheid was om haar 
vak van veeveiler uit te oefenen. De firma Weller sprak de 
eigenaars van het laboratorium in rechte aan. Twee vragen 
waren aan de orde: in de eerste plaats of zuivere vermogens-
schade ook kon worden vergoed buiten negligent misstatements 
om, en in de tweede plaats of de schadeveroorzaker en schade-
lijder niet te ver van elkaar verwijderd waren. Om haar claim 
te onderbouwen deed de firma Weller een beroep op enerzijds de 
zaak Donoghue v. Stevenson om te betogen dat de eigenaars van 
het laboratorium een zorgvuldigheidsplicht hadden ten aanzien 
van Weller (beiden waren met andere woorden neighbours), en 
anderzijds een beroep op Hedley Byrne om te betogen dat het 
feit dat het om onopzettelijk veroorzaakte zuivere vermogens-
schade ging geen belemmering vormde om de schade vergoed te 
krijgen. Widgery J. was niet onder de indruk van deze redene-
ring. In de eerste plaats omdat eerdere zaken waarin vergoe-
ding van onopzettelijk veroorzaakte zuivere vermogensschade 
niet mogelijk bleek, niet afgewezen werden omwille van het 
onderscheid tussen letsel- en vermogenschade, maar omwille van 
de afwezigheid van een duty of care. Bovendien bleek uit niets 
dat in Hedley Byrne werd betoogd, aldus Widgery J., een veran-
derde positie ten aanzien van "the common law principle that a 
duty of care which arises from a risk of direct injury to 
person or property is owed only to those whose person or 
property may foreseeably be injured by a failure to take 
filt [1966] 1 QB 569. 
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care. 11672 Foreseeabili ty is het kernwoord in deze overweging, 
en op basis van het gebrek daaraan werd de eis voor schadever-
goeding dus afgewezen. Het was evenwel duidelijk dat de zaak 
Hedley Byrne de eiser principieel in staat had gesteld om zijn 
betoog überhaupt te kunnen onderbouwen.· 
Hoewel de juridische analyse van Widgery·J. onjuist bleek 
en in de rechtsleer werd bekritiseerd673 , werd het resultaat 
wel als bevredigend ervaren. De beslissing leek immers duide-
lijk gebaseerd op de voor velen aanvaardbare beleidsoverweging 
dat de aansprakelijkheid voor zuivere vermogensschade binnen 
redelijke grenzen moest blijven, met name omwille van het 
reeds vermelde floodgatesargument. 674 Uit deze zaak bleek met 
andere woorden terughoudendheid met betrekking tot de buiten-
contractuele vergoedbaarheid van onopzettelijk veroorzaakte 
zuivere vermogensschade. De zwaartekrachtwerking van Hedley 
Byrne, voor zover het tenminste het aspect van de zuivere 
vermogensschade betrof, leek dus beperkt. Uit een aantal 
overwegingen obiter bleek Widgery J. bovendien een eerder 
terughoudende visie te hebben op de rol van de rechter in het 
erkennen van nieuwe dutysituaties: "when the court is asked to 
reco~nise a new category, it must proceed with some cauti-
on." 75 Een dergelijke visie onderschreef het klassieke beeld 
van de beperkende invloed van (de afwezigheid van) precedenten 
op de rechtsontwikkeling: voor zover precedenten een bepaalde 
juridische positie ondersteunden was het aannemen van aanspra-
kelijkheid geen probleem, maar voor zover dat niet het geval 
was, moest er eerder terughoudendheid worden betracht. In 
voorkomend geval lag de bewijslast daarmee duidelijk op de 
eiser om aan te tonen dat er zeer goede redenen waren om een 
nieuwe duty of care te erkennen, en dat bovendien de nieuwe 
aansprakelijkheidsnorm die daaruit voorvloeide in staat moest 
672 Ibid., 587 (cursivering toegevoegd). Op basis van deze redenering 
acht Widgery J. a contrario buitencontractuele vergoeding van onopzettelijk 
veroorzaakte zuivere vermogensschade dus wel degelijk mogelijk indien die 
schade voorzienbaar is. Vreemd genoeg vindt deze visie echter absoluut geen 
steun in de pre-Hedley Byrne zaken waarnaar hij verwijst om de claim van de 
schadelijder af te wijzen. 
673 Zo bijvoorbeeld Atiyah: "Quite apart from the fact that in many of 
[the pre-Hedley Byrne judgments) the matter was clearly put on the ground 
that economie loss was 'of a kind which the law does not regard as recove-
rable' and not on the ground of absence of duty, it is merely a semantic 
quibble to treat the question as dependent on the one point rather than the 
ether. If there was no duty to take care in the earlier cases, then it 
could be only because there was no duty to take care to avo id f inancial 
loss. In most, if not all, of these cases, there was clearly a duty to take 
care to avoid physical in jury." ATIYAH, P. S., "Neglicence and economie 
loss", The Law Quarterly Review, 1967, 259-260. 
674 zie daarover supra, p. 2 31. 
615 [ 1 9 6 6 ] 1 QB 5 7 7 . 
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zijn om in de toekomst voorspelbare rechtspraak te genere-
ren. 676 
Toch werd al vrij snel door de House of Lords in de zaak 
Home Office v. Dorset Yacht Co. 677 een volgende stap gezet in 
de richting van een ruimere aansprakelijkheidszetting. Zeven 
jeugdigen in een tuchthuis gedetineerden werden op een eiland 
tewerkgesteld. Op een nacht ontsnapten ze aan hun bewakers om 
te gaan zeilen. Daarbij botsten ze op de zeilboot van de 
schadelijder. Die sprak het Ministerie van Binnenlandse Zaken 
(Home Office), waaronder de bewakers van de jongeren ressor-
teerden, aan voor de schade. Lord Reid beriep zich op de 
befaamde passage van Lord Atkin in Donoghue v. stevens on om 
een algemene zorgvuldigheidsplicht aanwezig te achten. "About 
the beginning of this century most eminent lawyers thought 
that there were a number of seperate terts involving neglicen-
ce, each with its own rules, and they were most unwilling to 
add more ( .•. ) In later years there has been a steady trend 
towards regarding the law of neglicence as depending on prin-
ciple so that, when a new point emerges, one should ask not 
whether it is covered by authority but whether recognised 
principles apply to it. Donoghue v. Stevenson [1932] A.C. 562 
may be regarded as a principle, and the well-known passage in 
Lord Atkin's speech should I think be regarded as a statement 
of principle. It is not to be treated as if 1t were a statuto-
ry definition. It will require qualification in new circum-
stances. But I think the time has come when we can and should 
say that it ought to apply unless there is some justification 
or val id explanation for i ts exclusion. "678 Lord Pearson be-
schreef in deze zaak zijn benadering in gelijkaardige ter-
men. 679 
Hoewel deze zaak in principe geen betrekking had op aan-
sprakelijkheid voor onopzettelijk veroorzaakte zuivere vermo-
gensschade, zou ze toch, direct of indirect, relevantie voor 
dit onderwerp kunnen hebben. Zoals we hebben gezien was de 
reden om in Weller aansprakelijkheid af te wijzen de afwezig-
heid van een duty of care. De partijen bleken immers te ver 
676 SMILLIE, J .A., "Principle, Policy and Neglicence", New Zealand 
Universities Law Review, 1984, 113. 
6n [1970) AC 1004. 
678 Ibid., 1027. 
~9 Ibid., 1054. Lord Diplock en Lord Morris konden zich echter, hoewel 
ze op basis van beleidsoverwegingen tot hetzelfde resultaat kwamen, niet 
vinden in deze lezing van het neighbour principle. Beiden beschouwden het 
beginsel als niet meer dan een "guide to characteristics which will be 
found to exist in conduct and relationships which give rise to a duty of 
care ( ••• )."Ibid., 1060 (Lord Diplock, cursivering toegevoegd). Zie tevens 
Ibid., 1037-1039 (Lord Morris). · 
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van elkaar verwijderd. Hoewel de motivering in Weller juri-
disch-technisch niet echt overtuigend was, werd de zaak toch 
geaccepteerd omdat de onuitgesproken beleidsoverwegingen die 
aan de beslissing ten grondslag leken te liggen - onder meer 
strikte controle van de uitbreiding van nieuwe aansprakelijk-
heidssituaties - in brede kring werd gedeeld. Na Home Office 
bleek echter ook deze redenering niet echt overtuigend meer, 
omdat het bijzondere aan die zaak nu juist was dat diegenen 
die voor de bewaking van de schadeverwekkers instonden, aan-
sprakelijk werden gesteld ten aanzien van een ver verwijderde 
schadelijder. Bovendien ging het in .deze zaak om een nalaten. 
En dit ondanks dat er geen relevante precedenten voorhanden 
waren. In Home Office werd een verdere stap gezet naar de 
erkenning van een meer algemene duty of care. Home Office 
hield in feite een omkering van de bewijslast in: van een 
situatie waarin de duty of care niet aanwezig werd geacht, 
tenzij wordt aangetoond dat dit wel zo zou moeten zijn, leek 
voortaan een duty of care te kunnen worden voorondersteld, 
tenzij er redenen zijn om het tegendeel aan te nemen. Dit 
impliceerde vanzelfsprekend een veel vrijere omgang met prece-
denten, omdat een precedent in een dergelijke situatie eerder 
een illustratie is van een bepaalde positie die kan worden 
ingenomen dan een bindende rechtsbron. In het licht van het 
obi ter dictum van Lord Reid in Home Office zou het wel eens 
kunnen dat Hedley Byrne niet zozeer een uitzondering ten 
aanzien van een heel specifieke situatie was, maar eerder een 
eerste stap op weg naar de algemene erkenning van een meer 
algemeen toepasbare duty of care. Desondanks moet worden 
aangetekend dat Home Office geen betrekking had op zuivere 
vermogensschade, en de vraag of de vrije omgang met preceden-
ten, zoals in Home Office werd voorgestaan, eveneens betrek-
king had op die problematiek bleef bijgevolg onbeantwoord. 
In direct verband met de problematiek aangaande onopzet-
telijk veroorzaakte zuivere vermogensschade werd vervolgens in 
de Court of Appeal de zaak Spartan steel & Alloys Ltd. v. 
Martin & Co. (contractors) Ltd. 680 beslecht. Een machinist van 
de firma Martin & Co .. beschadigde bij graafwerkzaamheden een 
electriciteitskabel waardoor de energievoorziening aan het 
staalbedrijf Spartan Steel werd onderbroken. Spartan Steel 
sprak Martin & Co. aan voor de schade aan het metaal dat op 
het moment van de kabelbreuk werd gesmolten en daarna niet 
meer bruikbaar was, en voor de gederfde winst op dit staal. 
Tevens meende Spartan Steel recht te hebben op vergoeding van 
de schade die het gevolg was van de productievermindering.~1 
680 [ 19 7 3 ] 1 QB 2 7 • 
~1 Zie over dit soort 'kabelzaken' het vergelijkende overzichtsartikel 
van KOTTENHAGEN, R.J .P., "Over bris de cable, kabelbruchfälle en cable 
cases. Een rechtsvergelijkende studie naar de problematiek van de buiten-
contractuele aansprakelijkheid voor leidingschade, in het bijzonder voor de 
daaruit ontstane zuivere vermogensschade", Bouwrecht, 1992, 653-672. Zie in 
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Merk op dat de eerste twee schadeposten geen zuivere 
vermogensschade betreffen: dat wil zeggen, het gaat om econo-
mische schade die direct voortvloeit uit de zaakschade. De 
derde schadepost betrof wel zuivere vermogensschade, want niet 
direct voortvloeiend uit de zaakschade, maar het gevolg van 
een stroomonderbreking. De Court of Appeal achtte de eerste 
twee vormen van schade vergoedbaar, maar de derde vorm, de 
zuivere vermogensschade, niet. Weliswaar had het bedrijf Spar-
tan Steel als enige deze zuivere vermogensschade geleden (het 
floodgatesargument ging met andere woorden niet op), maar het 
risico bestond dat in gelijkaardige gevallen zulks voor ontel-
baar vele anderen wel het geval zou kunnen zijn. De visie van 
Lord Reid in Home Off ice682 bleek dus vooralsnog geen betrek-
king te hebben op zaken betreffende zuivere vermogensschade. 
Interessant was verder de opinie van Lord Denning M.R. Hij 
sprak zich openlijk uit voor een beleidsaanpak ten aanzien van 
deze problematiek, vooral omdat de duty of care als dusdanig 
niet voldoende houvast leek te bieden voor een rationele 
ontwikkeling van het recht: "At bottom I think the question of 
recovering economie loss is one of policy ( ... ). The more I 
think about these cases, the more difficult I find it to put 
each into its proper pigeon-hole. Sometimes I say: 'There was 
no duty' . In others I say: 'The damage was too remote' . So 
much that I think the time has come to discard those tests 
which have provided so elusive. It seems to me better to 
consider the particular relationship in hand, and see whether 
or not, as a matter of policy, economie loss should be recove-
rable, or not. 11683 Ongewend als men was in de Engelse 
het ·kader van het Belgische recht, waar de buitencontractuele vergoeding 
van onopzettelijk veroorzaakte zuivere vermogensschade niet als een 
specifiek probleem wordt ervaren: FLAMME, M.A., "Het aantreffen van kabels 
en leidingen tijdens de uitvoering van openbare werken", Bouwrecht, 1969, 
129-142; SIMONET, A., "Responsabilité du bris de cäbles ou de canalisation 
à l'occasion de travaux publics", R.G.A.R., 8771; VAN INNIS, A., "Dommages 
accidentele aux canalisations souterraines à l'occasion de travaux", J.T., 
1979, 189-198 en 1984, 33-38; HENRY, P., "Dommages aux cäbles et canalisa-
tions souterrains", R.G.A.R., 1982, 10522 en HERBOTS, J., "De saga van de 
doorgekapte elektriciteitskabels: zuivere vermogensschade rechtsverge-
lijkend bekeken", Jura Falconis, 1983-84, 451-463. 
682 Zie supra, p.238-239. 
683 ( 1973] 1 QB 36-37. Overigens vervolgde hij zi.Jn speech met de 
stelling dat zuivere vermogensschade voor kabelbreuken volgens hem princi-
pieel nooit vergoed zou mogen worden. Een kabelbreuk is een gegeven 
waarmee, nog volgens Lord Denning, de fabrikant moet leren leven. De 
financiële problemen die dat voor de schadelijder kan opleveren kunnen 
beter opgelost worden door wat harder te werken. Kort daarvoor, in een 
andere zaak, had Denning nog de indruk gewekt een tegenovergestelde visie 
aan te hangen. Over de niet-vergoedbaarheid van onopzettelijk veroorzaakte 
zuivere vermogensschade stelde hij toen immers dat " ( t] here is not much 
logic in this, but still it is the law". Zie S.C.M. (United Kingdom) Ltd. 
v. W.J. Whittal & Son Ltd., [1970] 3 All ER 250. Vgl. tevens de visie van 
een invloedrijk commentator als Weir die principieel van mening is dat 
zuivere vermogensschade niet buitencontractueel vergoed mag worden: "It is 
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rechtspraak met het openlijk uitspreken van· 'rechterlijk 
beleid', werd dit voorstel door de meeste van zijn collega's 
echter afgewezen. 
Ondanks de afwijzing van de claim voor vergoeding van de 
zuivere vermogensschade, bleek uit de zaak toch een tendens 
naar de erkenning ervan als vergoedbare schadepost. Met name 
de dissenting opinion van Edmund-Davies LJ in deze was wat dat 
betreft illustratief. Hij meende namelijk dat zuivere vermo-
gensschade principieel buitencontractueel vergoedbaar zou 
moeten zijn, "provided that it was a reasonably foreseeable 
and direct consequence of failure in a duty of care. 11684 Op 
basis van deze benadering zou het trekken van een min of meer 
arbitraire scheidingslijn tussen enerzijds de eerste twee 
schadeposten en anderzijds de derde schadepost kunnen worden 
vermeden. In ieder geval was de redenering op grond waarvan 
men tot de conclusie kwam dat de derde schadepost niet ver-
goedbaar was ·tot op zekere hoogte onbevredigend. De belang-
rijke beleidsvraag die aan een zaak als deze ten grondslag 
ligt - namelijk of een producent schadevergoeding zou behoren 
te krijgen voor productievermindering als gevolg van een on-
zorgvuldige daad - werd immers omzeild. 685 
right to distinguish property darnage from financial loss because things, 
being capable of gratifying the senses, are more significant than wealth, 
just as people are more significant than things. It would also be inconve-
nient not to distinguish property damage from f inancial loss because where-
as property damage is always limited in extent ( ... ) the incidence of 
f inancial loss knows no bounds and the courts would have a fearful time 
trying to set them." WEIR, T. A casebook on torts, Londen, Sweet and 
Maxwell, 1988, 43. 
~4 [1973] 1 QB 45. 
~5 Aldus ook STANTON, K.M., "The recovery of pure economie loss in 
tart: the current issues of debate", in The Law of Tort. Policies and 
Trends in Liability for Damage to Property and Economie Loss, Londen, 
Duckworth, 1986, 10-11. 
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2.3.5. Langzaam van 'precedent' naar 'principle' 
Blééf de ruimere aansprakelijkheidstest die in Home 
Office werd voorgesteld nu beperkt tot aangelegenheden betref-
fende letsel- of zaakschade (en de eventuele vermogensschade 
als gevolg daarvan)? In een serie van zaken die na 1970 werden 
beslecht bleek in ieder geval een duidelijke trend waarneem-
baar naar de erkenning van een meer algemeengeldende test voor 
het al dan niet erkennen van aansprakelijkheid, ongeacht om 
welke soort schade het ging. Er werd gezocht naar een algemeen 
principe waarin de aansprakelijkheidstest (neighbour princi-
ple) uit Donoghue v. Stevenson samensmolt met de ratio deci-
dendi van Hedley Byrne. Dat was juist wat gebeurde toen de 
rechtbanken de restrictieve criteria uit Hedley Byrne (slechts 
aansprakelijkheid voor zuivere vermogensschade in het geval 
van vertrouwen op negligent misstatements) begonnen af te 
breken, om gelijktijdig plaats te maken voor een test waarin 
nog slechts de vereiste van reasonable foreseeabili ty van de 
schade uit Donoghue v. Stevenson overbleef als criterium om 
aansprakelijkheid te vestigen of af te wijzen. 686 De tradi-
tioneel erkende methode in het kader van het Engelse recht om 
stapsgewijs en naar analogie met gevestigde precedenten, 
voorzichtig nieuwe aansprakelijkheidssituaties te erkennen 
werd daarmee langzaam maar zeker opzij gezet. Opmerkelijk 
genoeg heeft deze ontwikkeling in belangrijke mate plaatsge-
vonden aan de hand van een aantal kwesties inzake bouwaangele-
genheden. 
Een eerste stap in deze richting werd gezet door de Court 
of Appeal in de zaak Dutton v. Bognor Regis United Building 
Co. Ltd. 687 Mevrouw Dutton was de tweede koper van een huis 
dat werd gebouwd op een voormalig vuilstort. De fundamenten 
van dat huis werden ten tijde van de bouw mondeling goedge-
keurd door een bouwinspecteur, op basis waarvan de lokale 
overheid tevens goedkeuring aan het project had gegeven. Voor 
deze inspectie was de lokale overheid verantwoordelijk. Na de 
aankoop door mevrouw Dutten begon het huis echter scheuren te 
vertonen. Mevrouw Dutten sprak de lokale overheid onder meer 
aan voor de waardevermindering van het huis en voor de repera-
tiekosten. De zaak riep twee belangrijke conceptuele problemen 
op. In de eerste plaats leek het om negligent misrepresentati-
686 HUTCHINSON, D. , "Murphy' s Law: the Recovery of Pure Economie Loss 
in the Tart of Neglicence", Stellenbosse Regstydskrif, 1995, 19. 
687 [1972) 1 All ER 462. Zie voor een bespreking van deze zaak: DUNCAN-
WALLACE, I. N., "From Babylon to Babel, or a New Path for Neglicence", The 
Law Quarterly Review, 1977, 16-21. Zie tevens SCHLOSSER, w.s., "What has 
become of Anns?", Alberta Law Review, 1991, 678-680. 
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on te gaan. Een typische . Hedley-Byrnesituatie dus. Probleem 
was echter dat mevrouw Dutten niet direct op het rapport van 
de bouw inspecteur had vertrouwd. Met andere woorden: aan de 
vereiste van reliance, die zo belangrijk leek in Hedley Byrne, 
was niet voldaan. In de tweede plaats, indien de zaak alterna-
tief zou worden gebaseerd op Donoghue v. Stevenson, zou dat 
problematisch zijn omdat het om zuivere vermogensschade ging 
(er was immers geen sprake van letsel- of zaakschade, of de 
vermogensgevolgen daarvan). Daarop had Donoghue echter juist 
geen betrekking. Met betrekking tot dit aspect stelde Lord 
Denning M.R. echter: "[T]he foundations of a house are in a 
class of themselves. Once covered up, they will not be seen 
again until the damage appears. The inspector must have known 
this or, at any rate, he ought to know it. Applying the test 
la id down by Lord Atkin in Donoghue v. Stevenson, I should 
have thought that the inspector ought to have subsequent 
purchasers in mind when he was inspecting the foundations - he 
ought to have realized that, if he was negligent, they might 
suffer damage. 11688 Donoghue v. Stevens on bleek dus van toepas-
sing, eerder dan de meer restrictieve ratio decidendi van 
Hedley Byrne. Denning bleek bereid om het neighbour principle 
van Donoghue v. Stevenson toe te passen, omwille van de bij-
zondere omstandigheid dat het voor mevrouw Dutton onmogelijk 
was om de fundamenten van het huis zelf te controleren. 689 
over de eventuele toepasbaarheid van Hedley Byrne zei Lord 
Denning: "[I]t is at this point that I must draw a distinction 
between the several categories of professional men. I can well 
see that in the case of a professional man who gives advice on 
financial or property matters - such as a banker, a lawyer or 
an accountant - his duty is only to those who rely on him and 
suffer financial loss in consequence. But, in the case of a 
professional man who gives advice on the safety of buildings, 
or machines, or material, his duty is to all those who may 
suffer injury in case his advice is bad. 11690 Denning leek dus 
de analogie van aansprakelijkheid voor misstatements te ge-
bruiken om aansprakelijkheid op basis van Donoghue v. steven-
son te aanvaarden. Voor wat betreft het feit dat het in deze 
aangelegenheid zuivere vermogensschade betrof, meende Denning 
dat dit geen principieel probleem opleverde. Hij was bereid om 
de schade als zaakschade te karakteriseren, maar maakte het 
zonneklaar dat dit gegeven niets uitmaakte voor het resul-
taat691: "Councel for the council submitted that the liability 
688 [1972) 1 All ER 474. 
689 Ibid., 473. 
690 Ibid., 473. 
691 In een van zijn boeken heeft Denning toegegeven dat het in zaken 
als deze wel degelijk om zuivere vermogensschade gaat. Doordat het huis 
immers van in den beginne op defectieve wij ze was gebouwd was de schade 
namelijk niet het gevolg van letsel- of zaakschade. DENNING, A., The Disci-
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of the council would, in any case be limited to these who 
suffered bodily harm; and did not extend to these who only 
suffered economie loss. He suggested, therefore, that although 
the council might be liable if the ceiling fell down and 
injured a visitor, they would not be liable simply because the 
house was diminished in value. He referred to the recent case 
of S.C.M. (United Kingdom Ltd. v. W.J.Whittall & Son Ltd.) I 
cannot accept this submission. The damage done here was not 
solely economie loss. It was physical damage to the house. If 
councel's · submission were right, it would mean that, if the 
inspector negligently passes the house as properly built and 
it collapses and injures a persen, the council are liable; 
but, if the owner discovers the defect in time to repair it 
and he does repair it - the council are not liable. That /is 
an impossible distinction. They are liable in either case. I 
would say the same about the manufacturer of an article. If he 
makes it negligently, with a latent defect breaks to pieces 
and injures someone, he is undoubtly liable. Suppose that the 
defect is discovered in time to prevent the injury. Surely he 
is liable for the cost of repair. "692 Daarmee was Donoghue dus 
van een veel verdere draagwijdte voorzien dan die van letsel-
en zaakschade alleen. Het mag duidelijk zijn dat Denning hier 
grote stappen van de tot dan geldende doctrine vandaan zette. 
Even revolutionair waren de woorden van Denning aangaande 
rechterlijk beleid in zaken zoals Dutton: "This case is enti-
rely nevel. Never before has a claim been made against a 
council or its surveyor for neglicence in passing a house. The 
case itself can be brought within the words of Lord Atkin in 
Donoghue v. Stevenson; but it is a question whether we should 
apply them here. In Home Office v. Dorset Yacht Co. Ltd. Lord 
Reid said that the words of Lord Atkin expressed a principle 
which ought to apply in genera! unless there is some justif i-
cation or valid explanation for its exclusion. So did Lord 
Pearson. But Lord Dip loek spoke diff erently. He sa id that i t 
was a guide but not a principle of universal application. It 
seems to me that it is a question of policy which we, as 
judges, have to decide. The time has come when, in cases of 
new import, we should decide them according to the reason of 
the thing. In previous times, when faced with a new problem, 
the judges have not openly asked themselves the question: what 
is the best policy for the law to adopt? But the question has 
always been there in the background. It has been concealed 
behind questions such as: Was the defendant under any duty to 
the plaintiff? Was the relationship between them suff iciently 
proximate? Was the injury direct or indirect? Was it foreseea-
ble, or not? Was it too remote? And so forth. Nowadays we 
pline of Law, Londen, Butterworths, 1979, 264-266. Zie tevens infra 
voetnoot 697. 
6n [1972] 1 All ER 475 (cursivering toegevoegd). 
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direct ourselves to considerations of policy. "693 Denning 
hield een pleidooi om in situaties die nog niet door preceden-
ten werden gedekt zich niet meer te verbergen achter juri-
disch-dogmatische concepten, maar steeds openlijk en expliciet 
de vraag te stellen wat de voor de ontwikkeling van het recht 
meest wenselijke weg is om in te slaan. 
Vragen aangaande schadespreiding vervullen een belangrij-
ke rol in deze zaak: welke schouders kunnen het best de schade 
dragen? Dat is een duidelijk rechtseconomische benadering. 
Lord Denning, en met hem de andere rechters, kwam tot de 
conclusie dat mevrouw Dutten nauwelijks iets had kunnen onder-
nemen om deze schade te vermijden ~n bovendien deze schade 
zelf niet zou kunnen dragen. Vervolgens stelde hij dat de 
(financiële) schouders van de lokale overheid daar veel beter 
toe in staat waren. Uiteindelijk leidde dat tot de conclusie 
dat de lokale overheid aansprakelijk werd gehouden omdat de 
schade voorzienbaar was, en omdat beleidsoverwegingen daarvoor 
pleitten. In een artikel over deze aangelegenheid dat een 
aantal jaren na de uitspraak werd gepubliceerd schetste Craig 
de conceptuele problemen die deze uitspraak in het Engelse 
recht opriep. "What has happened in Dutton is that in making 
the transition from the limited form of tortious liabilty in 
Hedley Byrne to the broad Atkinian principle, Lord Denning 
brings with him the potentiality of the unlimited liability 
and multiplicity of litigation which in the past has led him 
to deny694 liability for pure economie loss in cases of negli-
gent acts. Lord Denning's speech in the case places misstate-
ments concerning buildings and machines on all fours with 
cases of negligent act producing economie loss, and seperate 
from the original form of liability as expressed in Hedley 
Byrne itself. It is asking too much to say at one and the same 
time that the principle upon which liability is invoked is the 
Atkin test, and that we will use the misstatement reasoning to 
allow recovery for pure economie loss. The recovery for such 
loss in the misstatement area is explicable only upon the 
basis that by imposing the limited form of tortious liability, 
one is obviating the problems that have led us to deny recove-
ry for economie loss per se in the cases upon negligent act. 
Once that form of liability shifts back to the ordinary Donog-
hue v. Stevenson principle the rationale for differentiating 
between the two areas collapses totally. One cannot use the 
ordinary reasonable f oresight test, and then pick from the 
·misstatement cases the idea that economie loss is recoverable; 
the issue of breach of duty and type of loss recoverable are 
inextricably linked. Lord Denning, by applying a generalised 
principle of tortious liability usually associated with negli-
gent act cases, should equally have applied the economie loss 
693 Ibid. , 4 7 5. 
694 Zie supra voetnoot 683. 
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rules from that area. " 695 In essentie wordt in deze passage 
vooral Dennings vrije omgang met precedenten gehekeld, gekop-
peld aan het feit dat Craig, met velen, van mening is dat 
onopzettelijk veroorzaakte zuivere vermogensschade principieel 
niet buitencontractueel vergoedbaar zou mogen zijn.· 
695 CRAIG, P., "Negligent Mis statement, Negligent Acts and Economie 
Loss", The Law Quarterly Review, 1976, 223. 
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2.3.6. De ondubbelzinnige erkenning van 'principle' in Anns 
Hoe dit alles ook Z1J, hét hoogtepunt in het streven naar 
een ondubbelzinnige erkenning van een algemeengeldende formule 
voor het al dan niet vestigen van buitencontractuele aanspra-
kelijkheid, werd bereikt in de zaak Anns v. London Borough of 
Merton uit 1978. 696 De feiten waren vrijwel identiek aan die 
van Dutton. In casu waren een aantal flats door een te smalle 
fundering gaan verzakken. Opnieuw werd de lokale overheid 
aangesproken voor de schade, met name de waardevermindering 
van de flats. De schade was immers onder meer het gevolg van 
·onzorgvuldige inspectie van de funderingen van het gebouw, 
inspectie waarvoor de lokale overheid verantwoordelijk was. De 
House of Lords was van mening dat er inderdaad sprake was van 
een duty of care vanwege de lokale overheid ten aanzien van de 
toekomstige bewoners, met name om zorgvuldig te controleren of 
er adequate fundamenten werden gelegd. 6CJ7 Deze beslissing was 
te verwachten na de zaak Dutton. Het was echter vooral de 
nieuwe dutytest die door Lord Wilberf orce in Anns werd voorge-
steld die opzien baarde. Lord Wilberforce pikte namelijk de 
suggestie van Lord Reid in Home Office op - dat het neighbour 
principle van toepassing diende te zijn in al die gevallen 
waarin er geen reden was om het tegendeel aan te nemen698 
en ontwikkelde die verder: "Through the trilogy of cases in 
this House, Donoghue v. Stevenson, Hedley Byrne & Co. Ltd. v. 
Heller & Partners Ltd. and Home Office v. Dors et Yacht Co. 
696 [ 1977] 2 All ER 492. Zie over deze zaak onder meer STANTON, K., 
"Neglicence and Local Authorities", The Law Quarterly Review, 1977, 488-491 
en DUCAN-WALLACE, I.N~, "Tart Demolishes Contract in New Construction", The 
Law Quarterly Review, 1978, 16-21. De zaak Anns krijgt sindsdien een promi-
nente plaats in vrijwel ieder publicatie over neglicence. 
697 Lord Wilberforce karakteriseerde de schade in Anns, in het kielzog 
van de opinie van Lord Denning in de zaak Dutton (zie supra, p. 243), als 
zaakschade. Maar het is zonneklaar dat, zoals Denning zelf extra-judicieel 
heeft toegegeven (zie supra voetnoot 691), dit een onjuiste evaluatie van 
de feiten betrof, en dat het wel degelijk om zuivere vermogensschade ging. 
In de Australische zaak Suther land Shire Council v. Heyman, een zaak die 
door de House of Lords met instemming werd begroet, omschreef Deane J. de 
schade in Anns treffend als volgt: "The only property which could be said 
to have been damaged in such a case is the building. The building itself 
could not be said to have been subjected to 'material, physical damage' by 
reason merely of the inadequacy of its foundations since the building never 
existed otherwise than with its foundations in that state. Moreover, even 
if the inadequacy of its foundations could be seen as physical, material 
damage to the building, it would be damage to property in which a future 
purchaser or tenant had no interest at all at the time when it occurred." 
(1985) 60 ALR 60-61. Zie tevens DENNING, A., The Discipline of Law, Londen, 
Butterworths, 1979, 264-266. 
~ Zie supra, p.239-239. 
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Ltd. the position has now been reached _that in order to esta-
blish that a duty of care arises in a particular situation, it 
is not necessary to bring the facts of that situation within 
those of previous situations in which a duty of care has been 
held to exist. Rather the question has to be approached in two 
stages. First one has to ask whether, as between alleged 
wrongdoer and the pers on who has suff ered damage there is a 
sufficient relationship of proximity or neighbourhood such 
that, in the reasonable contemplation of the fermer, careles-
sness on his party may be likely to cause damage to the lat-
ter, in which case a prima facie duty of care arises. Second-
ly, if the first question is answered affirmatively, it is 
necessary to consider whether there are àny considerations 
which ought to negative, or to reduce or limit the scope of 
the duty or class of persen to whom it is owed or the damages 
to which a reach of it may give rise (see the Dorset Yacht 
case, per Lord Reid) . " 699 Met instemming verwees Lord Wilber-
force vervolgens naar de speech van Lord Denning M.R. in 
Dutton100 , met deze kwalificatie dat er slechts aansprakelijk-
heid kon rijzen "when the state of the building is such that 
there is present or imminent danger to the health or safety of 
persons occupying it. 11701 De schade die dus in casu vergoed-
baar was, betrof enerzijds de kosten die nodig waren om her-
stellingen uit te voeren, zodanig dat er niet langer sprake 
was van een direct of imminent gevaar voor de gezondheid en 
veiligheid van de bewoners, en anderzijds de kosten die even-
tueel nodig waren om de herstelwerkzaamheden zelf mogelijk te 
maken. Een opmerkelijke omstandigheid in deze zaak was dat de 
House of Lords met deze beslissing een verdergaande zorgvul-
digheidsplicht vestigde op de lokale overheid in vergelijking 
met die van de bouwheer onder de Defective Premises Act 
1972. 7m sterker nog, de House of Lords negeerde het bestaan 
van deze Act in zijn overwegingen volledig. 
De potentiële draagwijdte van deze zogenaamde two-stage-
test of Anns-test mag duidelijk zijn. De eerste vraag die erin 
aan de orde is, is die naar het algemene beginsel: bestaat er 
voldoende relationship (neighbourhood of proximity) tussen 
beide partijen? De tweede is die naar eventuele beperkingen op 
dit algemene beginsel, beperkingen die gebaseerd dienen te 
zijn op beleidsoverwegingen. In beleidsoverwegingen wordt veel 
aandacht besteed aan de verdere gevolgen van een rechterlijke 
beslissing, en staat het doel dat de rechter met zijn beslis-
699 [1977] 2 All ER 498. 
700 Zie supra, p.243-244. 
~1 [1977] 2 All ER SOS. 
702 Deze regeling legt onder meer de bouwheer de plicht op om ervoor te 
zorgen dat het werk op zorgvuldige wij ze plaatsvindt, dusdanig dat de 
woning effectief bruikbaar is. 
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sing nastreeft in het middelpunt van de belangstelling. 703 De 
functionele en principiële argumenten (waardeoordelen) waarop 
beleidsoverwegingen7M steunen, behoren om controleerbaar en 
opvolgbaar te kunnen zijn, in de motivering van de beslissing 
te worden geëxpliciteerd. Ze mogen niet verborgen blijven 
achter dogmatische begrippen. In een dergelijke benadering 
bepalen dus niet zozeer precedenten de verdere rechtsontwikke-
ling, alhoewel die natuurlijk wel als motiveringselement voor 
een bepaalde beleidskeuze een rol kunnen spelen. Voor de tort 
of neglicence houdt dit concreet het volgende in: in plaats 
van steeds de vraag te moeten stellen of een bepaalde speci-
fieke schadelijder en een bepaalde specifieke schadeveroorza-
ker, op basis van precedenten, ten aanzien van elkaar aanspra-
kelijk kunnen zijn, wordt de relevante vraag vooral of er in 
bepaalde omstandigheden principieel, dus onafhankelijk van 
precedenten, zorgvuldigheid (duty of care) dient te worden 
betracht. Eigenlijk wordt door middel van de Anns-test de 
zorgvuldigheidsplicht bij voorbaat aangenomen. In de praktijk 
betekende dit dat de bewijslast voortaan bij de schadeveroor-
zaker lag om aan te tonen dat in concreto de schade door de 
schadelijder zelf diende te worden gedragen. Door deze benade~ 
ring kregen rechters de mogelijkheid om meer 'avontuurlijk' op 
te treden ten aanzien van feitensituaties die zij voorheen, 
vanwege het ontbreken van precedenten, met meer terughoudend-
heid benaderden. Sterker nog, het leek zelfs te worden aange-
moedigd om reeds bestaande precedenten te heroverwegen, omdat 
de indruk werd gewekt dat als dusdanig de autoriteit ervan was 
gereduceerd. Rechters konden zich daardoor gemakkelijker 
bevrijden van ongewenste precedenten, weze ze van grote auto-
riteit of niet, zonder daadwerkelijk tot overruling of distin-
guishing over te gaan. 705 De woorden van opnieuw Lord Wilber-
f orce in Anns waren wat dat betreft tekenend: " ( I ] n order to 
establish that a duty of care arises in a particular situati-
on, it is not necessary to bring the facts of that situation 
within these of previous situations in which a duty of care 
~3 VAN DAM, e.c., Zorgvuldigheidsnorm en aansprakelijkheid, Deventer, 
Kluwer, 1989, 200. Lord Wilberforce was overigens niet de eerste die 
beleidsoverwegingen meer nadrukkelijk een rol wilde laten spelen in de 
motivering van rechterlijke beslissingen. Zie bijvoorbeeld tevens Lord Den-
ning M. R. in Spart.an St.eel and Alloys Lt.d. v. Mart.in & Co. (Cont.ract.ors) 
Lt.d., [1973] 1 QB 36-37 en in Dut.t.on v. Bognor Regis Unit.ed Building Co. 
Lt.d. (1972] 1 All ER 462. Zie hierover supra, respectievelijk p.240 en 
p.245-246. 
704 Over de rol van beleidsoverwegingen (in de zin van waardeoordelen) 
in het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht, zie DIAS, R.W.M., 
Jurisprudence, Londen, Butterworths, 1985, 203-204. 
~5 KIDNER, R., "Resiling from the Anns principle: the variable nature 
of proximity in neglicence", Legal Studies, 1987, 324 en SMILLIE, J .A., 
"Principle, Policy and Neglicence", New Zealand Universities Law Review, 
1984, 141-145. 
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has been held to exist. 11706 Gelijktijdig, en dat is eveneens 
een belangrijke constatering, stelde de Anns-test een rechter 
in staat om zijn activistische rol en de volle implicaties 
daarvan te verbergen achter een breed beginsel. Door de test 
immers te beschouwen als een vanzelf sprekend geldend algemeen 
beginsel met een bijna-universele draagwijdte, kon de rechter 
zich ten aanzien van beleidsoverwegingen die aan de grondslag 
van een beslissing liggen, tooien met een aura van voorspel-
baarheid en onvermijdelijkheid. De test kon worden gebruikt om 
op relatief eenvoudige wijze de schijn te wekken dat een be-
paalde beslissing logisch voortvloeide uit de beste inter-
pretatie van reeds gevestigde precedenten of in de samenleving 
of beroepsgroep heersende rechtsopvattingen. 7ITT De Anns-test 
had daardoor paradoxaal genoeg, dus ondanks de uitdrukkelijke 
uitnodiging om beleidsoverwegingen te expliciteren, belang-
rijke implicaties ten aanzien van de motiveringsplicht van een 
rechterlijke beslissing, aangezien die nu in meer algemene en 
vage bewoordingen kon worden gegoten. 
De ontwikkeling die in het voorgaande werd beschreven is 
er bijgevolg een van specifieke en heel concrete dutysituaties 
die ontwikkeld werden in precedenten, naar een algemene zorg-
vuldigheidsplicht die aansprakelijkheid bij voorbaat aanwezig 
acht. Het is niet moeilijk om een voorstelling te maken bij de 
schok die een dergelijke aanpak bij Engelse juristen· veroor-
zaakte. De wezensvreemdheid die zij ervoeren bij een dergelij-
ke aanpak, gewend als ze zijn om van precedent tot precedent 
te redeneren,. was enorm. Opnieuw was dit beginsel, zoals ook 
al het geval was geweest bij het neighbour principle uit 
Donoghue v. Stevenson, aan felle kritiek onderhevig. Zo meende 
Kidner bijvoorbeeld dat het een aanmoediging voor luiheid en 
wollige analyse betekende. "There is a temptation simply to 
throw the Anns-principle at a problem and hope that it will 
thereby solve itself, but it is suggested that the principle 
is essentially meaningless and in fact adds little to our 
previous understanding of the notion of duty. 11708 
Ook het concept proximity leverde de nodige problemen op. 
Soms werd het immers gebruikt, zoals door Lord Wilberforce in 
de Anns-test, als een synoniem voor de loutere voorzienbaar-
heid (foreseeability) van het ontstaan van schade, maar het 
kon ook gebruikt worden als een additioneel concept om de 
volgens sommigen voor het ontstaan van een buitencontractuele 
verbintenis eveneens noodzakelijke nabijheid (nearness of 
706 [1977] 2 All ER 498. 
707 SMILLIE, J .A., "Principle, Policy and Neglicence", New Zealand 
Universities Law Review, 1984, 143. 
~ KIDNER, R., "Resiling from the Anns principle: the variable nature 
of proximity in neglicence", Legal Studies, 1987, 322. 
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closeness) van de schadeveroorzaker en schadelijder ten op-
zichte van elkaar uit te drukken. Het ·gaat dan om een uitzon-
derlijk ruime term waarin alle omstandigheden van het geval 
kunnen worden verwerkt. 7w Deze tweede optie werd voorgestaan 
door bij voorbeeld Lord Kei th. 710 
De potentiële implicaties van de Anns-test werden inder-
daad al snel duidelijk. We illustreren dit aan de hand van een 
aantal gevallen waarin het feit dat er van onopzettelijk 
veroorzaakte zuivere vermogensschade sprake was, geen enkel 
principieel probleem opleverde voor de vergoedbaarheid ervan. 
In de zaak Midland Bank Trust Co. v. Hett, Stubs & Kemp711 , 
had een advocatenfirma nagelaten de optie te registeren die 
een cliënt had op de koop van een boerderij, met alle gevolgen 
vandien. Hoewel enerzijds de onachtzaamheid hier de vorm van 
een nalaten had en anderzijds er sprake was van een contractu-
ele relatie, werd de firma door de Chancery Division van de 
High Court aansprakelijk gehouden en binnen de ratio decidendi 
van Hedley Byrne gebracht, niettegenstaande dat het in Hedley 
Byrne om een passief handelen ging en er uitdrukkelijk sprake 
was van een niet-contractuele relatie. En in de zaak Ross v. 
Caunters112 , eveneens een beslissing van de Chancery Division 
van de High Court, werd een advocatenkantoor aansprakelijk 
109 Ibid., 322. De omschrijving van deze tweede betekenis van het 
concept proximity werd door Deane J. gegeven in een Australische zaak en is 
leidinggevend: "It invloves the notion of nearness or closeness and 
embraces physical proximity (in the sense of space and time) between the 
persen or property of the defendant, circumstantial proximity such as an 
overriding relationship ( ••. ) of professional man and client and what might 
(perhaps loosely) be referred to as causal proximity in the sense of the 
closeness or directness of the causal connection or relationship between 
the particular course of conduct and the loss or injury sustained. It may 
ref leet an assumption by one party of a responsability to take care to 
avoid or prevent injury, loss or damage to the persen or property of 
another or reliance by one party upon such care being taken where the other 
party ought to have known of such reliance. Bath the identity and relative 
importance of the factors which are determinative of an issue of proximity 
are likely to vary in different categories of case." Sutherland Shire 
Council v. Heyman, (1985) 60 ALR 55-56. Zie tevens over dit concept 
STANTON, K.M., "The recovery of pure economie loss in tart: the current 
issues of debate", in The Law of Tort. Policies and Trends in Liability for 
Damage to Property and Economie Loss, Londen, Duckworth, 1986, 12-14; 
SMILLIE, J.A., "Principle, Policy and Neglicence", New Zealand Universities 
Law Review, 1984, 131-136 en MARKESINIS, B.S. en DEAKIN, S.F., Tort Law, 
Oxford, Oxford University Press, 1994, 80-83. Reeds in 1933 werd de ambigu-
iteit van de eerste betekenis van het begrip proximity benadrukt door 
POLLOCK, F., "The Snail and the Battle, and Thereafter", The Law Quarterly 
Review, 1933, 23-24. 
710 Bijv. in Yuen Kun Yeu v. Attorny-General of Hong Kong, ( 1987) 2 All 
ER 705 en Hill v. Chief Constable of West Yorkshire, [1989] AC 53. 
711 [1979] 1 Ch 384. 
712 [1980) 1 Ch 297. 
251 
IV - Praktische werking van precedenten 
gehouden omdat het bij het opmaken van een testament abusieve-
lijk de echtgenoot van de begunstigde (mevrouw Ross) als 
getuige had aanvaard, met als gevolg dat het testament nietig 
bleek ten aanzien van mevrouw Ross. Probleem in deze zaak was 
dat de begunstigde niet op de advocaat had vertrouwd, en dat 
dus de vereiste van reliance waaraan in de zaak Hedley Byrne 
zoveel belang werd gehecht, niet aanwezig bleek. Op basis 
daarvan zou Hedley Byrne dus niet als precedent kunnen worden 
ingebracht door de schadelijder. Bovendien ging het om een 
verlies van een kans, en niet zozeer om schade als dusdanig. 
Wel was er sprake van een expliciet document van de erf later 
aan de advocaat waarin de gewenste inhoud van het testament 
duidelijk stond omschreven. Verder was er sprake van vrijwel 
alle vereisten die ook in de zaak Hedley Byrne aanwezig waren: 
professionele nalatigheid, voorzienbare schade, nauwe proximi-
ty, en bovendien een beperkt aantal mogelijke schadelijders, 
maar, zoals gezegd, geen reliance. Megarry v.c. meende echter 
dat dit alles voor het resultaat geen belang had, omdat het 
aspect van reliance geen effect had op al die zaken waarin 
gelijktijdig de ratio decidendi van Donoghue v. Stevenson van 
toepassing was. "If I am right in thinking that the case 
before me falls within [the principles. of Donoghue v. Steven-
son], then there is no need to consider the question of reli-
ance. " 713 Bij zonder is dat uit deze beslissing (opnieuw) 
blijkt dat de zaak Donoghue dus niet beperkt was tot aangele-
genheden betreffende letsel- of zaakschade, en dat daardoor 
bovendien de aanvankelijke ratio decidendi van Hedley Byrne in 
belangrijke mate samenvloeide met het neighbour principle uit 
Donoghue v. Stevenson. Megarry V. c. kon daardoor op relatief 
probleemloze wij ze tot de conclusie komen dat "there is no 
langer any general rule ( if there ever was one) that purely 
financial loss is irrecoverable in neglicence. Instead, such 
loss may be recovered in those classes of case in which there 
are no sufficient grounds for denying recovery, and in parti-
cular no danger f or exposing the def endant to a degree of 
liabili ty that is unreasonable in i ts extent. "714 Het feit dat 
het om zuivere vermogensschade ging, had dus geen belang nu er 
geen beleidsredenen (met name het floodgatesargument) aanwezig 
bleken om de eis af te wijzen. Het is duidelijk dat de positie 
waarin het feit dat de zaak Donoghue aanvankelijk beperkt was 
tot zaken betreffende letsel- of zaakschade geen belang had, 
slechts kon worden bereikt onder invloed van de blanketnorm 
uit Anns. 
713 Ibid., 315. 
714 Ibid., 315. 
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Nog duidelijker bleken de implicaties van de Anns-test in 
de zaak Junior Books Ltd. v. Vei tchi Co. Ltd. 715 , een beslis-
sing van de House of Lords. Opnieuw ging het hier (onder meer) 
om onopzettelijk veroorzaakte zuivere vermogensschade. De 
firma Junior Books sloot een aannemingsovereenkomst met de 
firma Ogilvie voor de bouw van een nieuwe fabriek voor Junior 
Books. Onderaannemer Veitchi werd vervolgens op instigatie van 
Junior Books door Ogilvie gecontracteerd voor het leggen van 
de vloer. Na twee jaar ontstonden er scheµren in de vloer. 
Junior Books sprak Veitchi buitencontractueel aan voor de 
schade, ondanks de aanwezigheid van een contractuele relatie 
tussen Junior Books en Ogilvie, met name voor de vervanging 
van de vloer en de winstderving als gevolg van de herstelwerk-
zaamheden aan de vloer. Er was geen sprake van imminent of 
direct gevaar voor de gezondheid en veiligheid van de personen 
werkzaam bij Junior Books, zoals de aanvullende vereiste 
luidde die Lord Wilberf orce had geformuleerd in Anns om onop-
zettelijk veroorzaakte zuivere vermogensschade te kunnen 
vergoeden. 716 Lord Roskill stelde in zijn leidende opinie dat 
"the proper control lies not in asking whether the proper 
remedy should lie in contract or instead in delict or tart, 
not in somewhat capricious judicia! determination whether a 
particular case falls on one side of the line or the other, 
not in somewhat artificial distinctions between physical and 
economie or f inancial loss when the two sometimes go together 
and sometimes do not ( ... ) but in the first instance in esta-
blishing the relevant principles and then in deciding whether 
the particular case falls within or without those 
principles. "717 Algemene beginselen Lord Roskill doelde 
waar hij sprak over "the relevant pri11ciples" uiteraard op de 
Anns-test - dienden dus de leidraad te zijn voor de juridi-
sche beoordeling van het feitencomplex. Ten aanzien van de 
toepasbaarheid van de Anns-test stelde Lord Roskill dat er 
sprake was van de noodzakelijke graad van proximity tussen de 
partijen, en bovendien dat er geen beleidsredenen waren om de 
duty of care die uit deze proximity voortvloeide te beperken. 
sterker nog, het feit dat er nooit eerder schadevergoeding in 
115 [ 1982) 3 All ER 201. Zie over deze uitspraak onder meer HOLYOAK, 
J., "Tort and Contract after Junior Books", The Law Quarterly Review, 1983, 
591-604; SMITH, J.C. en BURNS, P., "Donoghue v. Stevenson - The not so 
Golden Anniversary", The Modern Law Review, 1983, 147-163; JAFFEY, A.J.E., 
"Sub-contractors - Privity and Neglicence", The Cambridge Law Journal, 
1983, 37-41; PALMER, N. E. en MURDOCH, J. R., "Expanding Contracts?", The 
Modern Law Review, 1983, 213-223; JAFFEY, A.J.E., "Contract in tort's Clo-
thing", Legal Studies, 1985, 77-103; MARKESINIS, B.S., "An Expanding Tort 
Law - the Price of a Rigid Contract Law", The Law Quarterly Review, 1987, 
354-397 en HERBOTS, J.H., "If liability in contract, then no liability in 
tart?", in Liber Amicorum Prof.em. E.Krings, Brussel, Story Scientia, 1991, 
169-187. 
716 Zie supra, p. 2 48. 
717 [1982] 3 All ER 213. 
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dergelijke omstandigheden werd toegewezen, bleek geen reden om 
dat in deze zaak ook niet te doen. Het feit dat de eiser de 
onderaannemer persoonlijk had aangewezen was in casu genoeg om 
te stellen dat de onderaannemer had moeten weten dat er een 
bijzonder vertrouwen in hem werd gesteld. Voortaan was alleen 
nog de relatie tussen de partijen doorslaggevend en niet de 
juridische kwalificatie ervan (contract of tort) of de aard 
van de schade (letselschade, zaakschade of (zuivere) vermo-
gensschade). Het resultaat was dat de zoektocht naar een 
algemeen en altijd geldend beginsel voor de tort of neglicence 
leek voltooid. Laten we opnieuw Lord Roskill aan het woord: 
"Applying those statements of genera! principle as your Lords-
hips have been enjoined to do by both Lord Reid and by Lord 
Wilberforce rather than to ask whether the particular situati-
on which has arisen does or does not resemble some earlier and 
different situation where a duty of care has been held or has 
not been held to exist, I look for the reasons why it being 
conceded that the appelants owed a duty of care to others not 
to construct the flooring so that others were in peril of 
suffering loss or damage to their persons or their property, 
that duty of care should not be equally owed to the respon-
dents who, though not in direct contractuel relationship with 
the appellants, were as nominated sub-contractors in almost as 
close a commercial relationship with the appelants as it is 
possible to envisage short of privity of contract, so as not 
to expose the respondents to a possible liability to financial 
loss for repairing the flooring should it firove that that 
flooring had been negligently constructed." 18 Dit was een 
zuivere toepassing van de Anns-test. De uitbreiding van de 
reikwijdte van het aansprakelijkheidsrecht die hiervan het 
gevolg was, was trouwens niet meer dan, aldus nog Lord Ros-
ki 11, "the next logica! step forward in the development of 
this branch of the law. 11719 
718 [1982] 3 All ER 211. 
719 Ibid., 214. 
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2.3. 7. Na Junior Books: terug naar af 
De situatie die intrad na de zaak Junior Books werd door 
Hutchinson treffend omschreven als "nothing short of amazing. 
As if suddenly aware that it had let the genie out of the 
bottle, the House of Lords immediately set about trying to 
restore the farmer position. 11720 In de jaren na de uitspraak 
in de zaak Junior hooks heeft alleen al de House of Lords zich 
herhaaldelijk moeten uitspreken over vele aangelegenheden die 
met deze beslissing samenhingen. Geschrokken als men was door 
de impact van Anns, probeerde de House of Lords de oude situa-
tie weer te herstellen. Met name werd als onbevredigend erva-
ren het feit dat precedenten nog maar weinig betekenis hadden. 
Men wilde weer terug naar de oude situatie waarin aansprake-
lijkheid niet reeds bij voorbaat werd voorondersteld. De House 
of Lords voerde daarvoor een strijd op verschillende fronten. 
Zo werd de zaak Junior Books gediscrediteerd als een autori-
teit voor de stelling dat onopzettelijk veroorzaakte zuivere 
vermogensschade in principe mogelijk was. Tevens werden pogin-
gen ondernomen om het onderscheid tussen contract en tort, 
zoals dat verloren was gegaan sinds onder meer Junior Books, 
te herstellen. Verder werd de Anns-test van Lord Wilberforce 
beperkt tot een meer restrictieve test waarin precedenten, en 
niet zozeer beleidsoverwegingen, expliciet een rol spelen. Ten 
slotte werd de feitelijke beslissing in Anns zelf in vraag ge-
steld. 
De basis voor deze ontwikkeling werd overigens al gelegd 
in de zaak Junior Books zelf. Lord Brandon achtte in zijn 
dissenting opinion in die zaak de door zijn collega's inge-
slagen weg hoogst onwenselijk en in strijd met reeds lang 
gevestigde precedenten. Het aansprakelijkheidsrecht werd 
volgens hem onterecht gebruikt om kwaliteitsverplichtingen van 
contractuele aard op te leggen hoewel deze verplichtingen niet 
contractueel waren vastgelegd. Probleem daarbij was met name 
de vraag hoe de inhoud van deze kwaliteitsnormen te bepalen nu 
contractuele omschrijvingen dienaangaande ontbraken?721 De 
precedentwaarde van Junior Books werd in ·het kielzog van deze 
overwegingen sinds 1983 in ieder geval behoorlijk beperkt. In 
de zaak Tate & Lyle Industries Ltd. v. Greater London Coun-
cil722 werd door de House of Lords een eerste schot voor de 
boeg gelost: Junior Books zou volgens Lord Templeman slechts 
m HUTCHINSON, D., "Murphy's Law: the Recovery of Pure Economie Loss 
in the Tart of Neglicence", Stellenbosse Regstydskrif, 1995, 25. 
ni [1982] 3 All ER 218. 
n 2 [1983] 2 AC 509. 
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betrekking hebben op economische schade als gevolg van letsel-
schade en niet zozeer op zuivere vermogensschade. Dit argument 
werd echter niet als overtuigend beschouwd. In de eerste 
plaats omdat het een feitelijke onjuistheid was, maar in de 
tweede plaats vooral omdat in Junior Books zelf duidelijk werd 
gesteld dat het onderscheid tussen beide soorten schade niet 
langer relevant was voor eventuele vergoedbaarheid. Zowel in 
de zaak Candlewood Navigation Corporation Ltd. v. Mi tsui OSK 
Lines Ltd. 723 als in de zaak Leigh and Sillavan Ltd. v. Aliak-
mon Shipping Co. Ltd. 724 probeerde de House of Lords de prece-
dentwaarde van Junior Books (en Anns) daarom op een andere 
wijze te beperken. In beide gevallen was de vraag aan de orde 
of men de zuivere vermogensschade aan door een ander onrecht-
matig beschadigde goederen vergoed kan krijgen indien men op 
het moment van het ontstaan van de schade nog geen eigenaar is 
van de betreffende goederen (dus nog geen contractuele rechten 
heeft), maar dat wel snel zal worden. Beide eisen werden 
ondanks dat de schade aan de eiser voorzienbaar was, afgewe-
zen, met name vanwege het ontbreken van een contractuele 
relatie. Al in de beslissing van de Court of Appeal in Leigh 
and Sillavan stelde Oliver LJ dat het niet· juist was "to 
regard Anns v. Merton London Borough as establishing some new 
and revolutionary test of the duty of care the logica! appli-
cation of which is going to enable the court in every case to 
say whether or not a duty of care exists. Nor, as it seems to 
me, can it properly be treated either as establishing some new 
approach to what the policy of the law should. be or as con-
ferring upon the court a free hand to determine for itself in 
each case what limits are to be set. "725 Een dergelijke bena-
dering is veel behoudender dan de benadering van Lord Wilber-
force in Anns. Oliver was van mening dat de eerste stap in de 
Anns-test te vaag was, en daardoor te veel overliet aan de 
beleidsoverwegingen die in het tweede deel van de test zo'n 
belangrijke rol speelden. Meer in het bijzonder meende hij dat 
rechters niet absoluut vrij zouden mogen zijn om beleidscon-
cepten op te dringen, maar dat zij dat moesten doen in over-
eenstemming met · gevestigde precedenten. In de House of Lords 
in dezelfde zaak was Lord Branden eveneens deze mening toege-
daan. Hij meende bovendien dat de Anns-test door Lord Wil-
berf orce werd ontworpen in de context van nieuwe situaties, 
situaties die nog niet door precedenten werden bestreken. Lord 
Wilberforce had met andere woorden, althans volgens Lord 
Brandon, niet de bedoeling gehad om te voorzien in "a uni-
versally applicable test of the existence and scope of a duty 
723 [1985] 2 All ER 935. 
n 4 [1986] 2 All ER 145. 
725 [1985] 2 All ER 58. 
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of care". 726 Bovendien was Lord Brandon van mening dat "where 
a genera! rule, which is simple to understand and easy to 
apply, has been established by a long line of authority over 
many years, I do not think that the law ·should allow special 
pleading in a particular case within the genera! rule to 
detract from its application. If such detraction were to be 
permitted in one particular case, it would lead to attempts to 
have it permitted in a variety of other particular cases, and 
the result would be that the certainty, which the application 
of the genera! rule presently provides, would be seriously 
undermined. Yet certainty of the law is of the utmost impor-
tance, especially but by no means only, in commercial mat-
ters. 11727 Er wordt in dit dictum bijna exclusief de nadruk 
gelegd op de waarde van rechtszekerheid. Rest ons inziens· 
echter de vraag wat je hebt aan een eenvoudige en gemakkelijk 
opvolgbare regel, indien diezelfde regel tevens tot onrecht-
vaardige resultaten leidt. De toon van het dictum doet vermoe-
den dat Lord Brandon de mening was toegedaan dat de House of 
Lords vrijwel onfaalbaar is. 728 
In de zaak Muirhead v. Industrial Tank Specialities 
Ltd. 729 voor de Court of Appeal was vervolgens de vraag aan de 
orde of een koper van een gebrekkig product de fabrikant 
aansprakelijk kan houden voor zuivere vermogensschade die het 
gevolg is van het gebrek. Het antwoord bleek negatief: alleen 
de verkoper kan eventueel aansprakelijk worden gehouden en dan 
nog slechts binnen de grenzen van het contract. Ook het Judi-
cial Committee of the Privy Council730 , bij monde van Lord 
Scarman, was van mening dat tort en contract best gescheiden 
bleven: "on principle because it is a relationship in which 
the parties have, subject to a few exceptions, the right to 
determine their obligations to each other, and for the avoi-
726 [1986] 2 All ER 153. 
727 Ibid., 154-155. Deze visie ontlokte Hepple de opmerking dat "Lord 
Brandon's rule-oriented approach ( ... ) is reminiscent of the pre-1932 
categorisations of neglicence rules and of the shackled judicial reasoning 
before Lord Wilberforce's emancipation." HEPPLE, B., "Tart", The All 
England Law Reports Annual Review, 1986, 311. 
728 MARKESINIS, a.s., "An Expanding Tart Law - The Price of a Rigid 
Contract Law", The Law Quarterly Review, 1987, 387. 
n9 [1985] 3 All ER 705. 
730 Het Judicial Comrnittee of the Privy Council is een relikwie uit 
koloniale tijden, toen het fungeerde als hoogste rechter voor alle juris-
dicties uit het Britse rijk (behalve die van het moederland zelf). Tegen-
woordig zit het nog slechts voor de resterende kolonies (o.m. Hang Kong), 
en voor die landen die daar zelf voor hebben gekozen. De uitspraken van de 
Privy Council zijn niet bindend als precedent, maar hebben wel een groot 
gezag. Dat kan ook bijna niet anders nu het voornamelijk is samengesteld 
uit de rechters van de House of Lords, soms aangevuld met eminente rechters 
uit landen van het Gemenebest. 
257 
IV - Praktische werking van precedenten 
dance of confusion because different consequences do follow 
according to whether liability arises from contract or tort, 
e.g. in the limi tation of act ion. "731 Het resultaat van deze 
zaken is dat de precedentwaarde van Junior Books werd beperkt 
tot zijn nogal specifieke context: slechts de eigenaar van een 
gebouw kan een speciaal aangewezen onderaannemer eventueel 
aansprakelijk houden voor onopzettelijk veroorzaakte zuivere 
vermogensschade. 732 Ook ten aanzien van de zaak Hedley Byrne 
werd opnieuw opgemerkt dat dit een uitzonderlijke zaak betrof 
omdat uit de specifieke feiten bleek dat er sprake was van een 
unieke bijna-contractuele relatie. 7" 
Zoals gezegd bleek er eveneens een ontwikkeling gaande om 
de Anns-test te beperken in draagwijdte. 734 Zowel in de zaak 
Governors of the Peabody Donation Fund v. Sir Lindsay Parkin-
son & co. Ltd. 735 , een zaak die diende voor de House of Lords, 
als in een ruim aantal andere zaken736 merkten Lord Keith en 
731 Tai Hing Cotton Mill Ltd. Liu Chong Hing Bank Ltd. and others, 
[ 1985] 2 All ER 957. Over de verschillen tussen de benadering van een 
aansprakelijkheidsvraagstuk in contract of tort, zie CANE, P., "Contract, 
tort and economie loss", in The Law of Tort. Policies and Trens in Liabili-
ty for Damage to Property and Economie Loss, Londen; Duckworth, 1986, 113-
135. Over de consequenties van het opheffen van het onderscheid tussen 
contract en tort, zie PALMER, N.E. en MURDOCH, J.R., "Expanding 
Contracts?", The Modern Law Review, 1983, 213-223; HOLYOAK, J., "Tort and 
Contract after Junior Books", The Law Quarterly Review, 1983, 591-604; 
SMITH, J .c. en BORNS, P., "Donoghue v. Stevenson - The not so Golden 
Anniversary", The Modern Law Review, 1983, 147-163; JAFFEY, A.J.E., "Con-
tract in tort's Clothing", Legal Studies, 1985, 77-103; MARKESINIS, B.S., 
"An Expanding Tort Law - the Price of a Rigid Contract Law", The Law Quar-
terly Review, 1987, 354-397; MARKESINIS, B.S. en DEAKIN, S.F., Tort Law, 
Oxford, Oxford University Prees, 1994, 109-114 en WHITTAKER, S., "Privity 
of Contract and the Tort of Neglicence", Oxford Journal of Legal Studies, 
1996, 191-230. 
732 Aldus ook KOTTENHAGEN, R. J. P. , "Buiten-contractuele aansprakelijk-
heid voor economische schade", Bouwrecht, 1991, 354. Zie over de~e zaken: 
JONES, M.A., "Economie Loss - A Return to Pragmatism", The Law Quarterly 
Review, 1986, 13-19; CLARKE, M., "Buyer Fails to Recover Economie Loss from 
the Negligent Carrier", The Cambridge Law Journal, 1986, 382-384; MARKESI-
NIS, B.S., "The Imaginative Versus the Faint-Hearted: Economie Loss Still 
in a State of Chaos", The Cambridge Law Journal, 1986, 384-386 en WHITTA-
KER, S., "Defective Products and Economie Loss", The Modern Law Review, 
1986, 369-374. 
733 Muirhead v. ~ndustrial Tank Specialities Ltd., [1985] 3 All ER 715. 
734 Over deze ontwikkeling zie KIDNER, R., "Resiling from the Anns 
principle: the variable nature of proximity in neglicence", Legal Studies, 
1987, 319-332. 
735 [1984] 3 All ER 529. 
736 Zie Leigh and Sillavan Ltd. v. Aliakmon Shipping Co. Ltd., [1986] 2 
All ER 145; Yuen Kun-yeu v. Attorny-General of Hong Kong, (1987] 2 All ER 
705; Curran v. Northern Ireland Co-Ownership Housing Association Ltd., 
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enkele andere Law Lords op, net zoals Lord Brandon dat eerder 
had gedaan737 , dat Lord Wilberforce nooit de bedoeling had 
gehad een algemene test te ontwerpen voor het vestigen van 
buitencontractuele aansprakelijkheid, dat een dergelijke test 
bovendien zelfs principieel onwenselijk was en dat de Anns-
test bijgevolg niet langer als dusdanig beschouwd mocht wor-
den. "The true question in each case is whether the particular 
def endant owed to the particular plaintiff a duty of care 
having the scope which is contended for, and whether he was in 
breach of that duty with consequent loss to the plaintiff. A 
relationship of proximi ty in Lord Atkin·' s sense must exist 
before any duty can arise, but the scope of the dutra must 
depend on all the circumstances of the case. ( ... ) . 117 8 Meer 
concreet werd de Anns-test van een beperktere actieradius 
voorzien door er een extra element aan toe te voegen. Lord 
Keith meende namelijk dat ook het resultaat van die test 
redelijk en billijk {"just and reasonable") diende te zijn. 739 
Daarmee was er feitelijk sprake van een three-stagetest. Deze 
extra vereiste werd vooral gebruikt om te benadrukken dat 
vergoeding van zuivere vermogensschade het best in het kader 
van een contractuele relatie diende plaats te vinden. Verder 
werd in de Privy Council door Lord Keith opnieuw opgemerkt dat 
de Anns-test niet in alle gevallen bruikbaar was voor beant-
woording van de vraag of er van een duty of care sprake was, 
maar dat dit diende plaats te vinden in het licht van de 
concrete omstandigheden van het geval. 740 In curran v. Nor-
thern Ireland Co-ownership Housing Association Ltd. 741 vervol-
gens, haalde Lord Bridge instemmend een Australische zaak aan, 
namelijk Sutherland Shire Council v. Heyman742 , waarin de 
Anns-test expliciet werd afgewezen. Brennan J. onderwierp in 
Curran de test aan een uitgebreide ánalyse, en kwam tot de 
conclusie dat "the law should. develop novel categories of 
neglicence incrementally and by analogy with established 
categories, rather than by a massive extension of a prima 
facie duty of care restrained only by indef inable considerati-
ons which ought to negative, or to reduce or limit the scope 
[1987] 2 All ER 13; Hill v. Chief Constable of West Yorkshire, (1989] AC 53 
en Caparo Industries plc v. Dickman and others, (1990] 1 All ER 568. Zie 
over deze ontwikkeling MARTIN, R., "Categories of Neglicence and Duties of 
Care: Caparo in the House of Lords", The Modern Law Review, 1990, 824-828. 
n 7 Zie supra, p.256-257. 
ns [1984] 3 All ER 534. 
m Ibid., 534. 
7~ Yuen Kun-yeu v. Attorny-General of Hong Kong, [1987] 2 All ER 710. 
7~ [1987] 2 All ER 13. 
742 ( 1985) 60 ALR 1. 
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of the duty or the class of persons to whom i t is owed. 11743 
Voorzienbaarheid van schade kon met andere woorden uit zich-
zelf niet tot een duty of care aanleiding geven. Er moest 
immers wel degelijk rekening worden gehouden met reeds geves-
tigde precedenten. Dit was een totaal andere benadering dan 
die op basis van de Anns-test werd voorgestaan. 
Een nieuwe mijlpaal in deze ontwikkeling werd bereikt in 
de zaak D. & F. Estates Ltd. v. Church Commissioners for 
England144 waarin de House of Lords, in tegenstelling tot wat 
een zuivere toepassing van de Anns-test zou doen vermoeden, 
van mening was dat een aannemer principieel niet buitencon-
tractueel voor zuivere vermogensschade aansprakelijk kon 
worden gehouden ten aanzien van een ver verwijderde koper of 
huurder, ongeacht of deze schade voorzienbaar was of niet. In 
casu ging het onder meer om de vergoeding van schade voort-
vloeiend uit het gebrekkig pleisterwerk uit 1965 van een 
onderaannemer, met name de kosten die het gevolg waren van het 
verwijderen van het oude pleisterwerk en het aanbrengen van 
nieuw pleisterwerk. Aangezien er geen sprake was van letsel-
of zaakschade als gevolg van het pl~isterwerk, ging het om 
zuivere vermogensschade. De hoofdaannemer werd in het midden 
van de jaren '80 aangesproken door respectievelijk de huurders 
en de eigenaars. Indien de aannemer voor dergelijke kosten 
buitencontractueel aansprakelijk zou worden gehouden, zou dat 
betekenen dat op de schouders van aannemers een bijna-contrac-
tuele verplichting zou rusten die nergens concreet werd gede-
finieerd. Lord Bridge meende echter dat "[i]f the bidden 
defect in the chattel is the cause of personal injury or of 
damage to property other than the chattel itself, the manufac-
turer is liable. But if the hidden defect is discovered before 
any such damage is caused, there is no longer any room for the 
application of the Donoghue v. stevenson principle. The chat-
tel is now defective in quality, but it is no longer dange-
rous. It may be valueless or it may be capable of economie 
repair. In ei ther case the economie loss is recoverable in 
contract by a buyer or hirer of the chattel entitled to the 
benefit of a relevant warranty of quality, but it is not 
recoverable in tort by a remote buyer or hirer of the chat-
tel. 11745 De House of Lords achtte vergoeding in tort dus on-
wenselijk, omdat dit eerder een contractuele aangelegenheid 
743 Ibid., 43-44. Zie Curran v. Northern Ireland Co-Ownership Housing 
Association Ltd., [1987] 2 All ER 18. 
744 ( 1988) 2 All ER 992. Zie over deze zaak onder meer WEIR, T., 
"Rebuilding Defective auilding Law", Cambridge Law .Journal, 1989, 12-14; 
CANE, P., "Economie Loss in Terts: Is the Pendulum Out of Control?", The 
Modern Law Review, 1989, 200-214 en DUNCAN WALLACE, I.N., "Neglicence and 
Defective Buildings: Confusion Confounded?", The Law Quarterly Review, 
1989, 46-78. 
~5 [1988] 2 All ER 1006. 
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betrof. De impliciete verw1J zing naar de dissenting opinion 
van Lord Branden in Junior Books was duidelijk. 746 
De zaak Junior Books werd daarmee in feite naar de ar-
chieven verwezen, want, zoals reeds eerder werd gesteld747 , 
gebaseerd op een unieke bijna-contractuele relatie en niet 
algemeen toepasbaar748 , en Donoghue v. Stevenson werd weer 
hersteld als precedent voor letsel- en zaakschade en de even-
tuele vermogensschade die daar het directe gevolg van is. De 
woorden van Lord Roskill in de zaak Caparo Industries plc v. 
Dickman and others, een zaak die kort na D. & F. Estates werd 
gewezen, waren een duidelijke indicatie voor wat er nog restte 
aan feitelijke autoriteit van de Anns-test: "I agree with your 
Lordships that it has now to be accepted that there is no 
simple f ormula or touchstone to which resource can be had in 
order to provide in every case a ready answer to the questions 
wether, given certain facts, the law will or will not impose 
liability for neglicence or, in cases where such liability can 
be shown to exist, determine the extend of that liability. 749 
Lord Roskill was in Caparo Industries verder van mening dat 
ten behoeve van een onderzoek naar de aanwezigheid van een 
duty of care vage concepten als foreseeabili ty, proximi ty, 
neighbourhood, just and reasonable, fairness, voluntary accep-
tance of risk of voluntary assumption of responsability niet 
meer dan heel algemene aanwijzingen vormden. 7ID 
De situatie die uiteindelijk door dit alles ontstond was 
de volgende: de duty of care die prima facie aanwezig werd 
geacht sinds de beslissing in Anns werd niet langer bij voor-
baat geaccepteerd, en precedenten beheersten opnieuw in be-
langrijke mate de vraag of er al dan niet aansprakelijkheid 
moest worden gevestigd. In iedere zaak moest dus steeds op-
nieuw, aan de hand van de specifieke omstandigheden van het 
geval en op basis van precedenten, een onderzoek worden ver-
richt naar het bestaan en de reikwijdte van een eventuele duty 
of care. Nieuwe situaties van aansprakelijkheid konden wel 
gevestigd worden, maar steeds diende de vraag te worden ge-
746 Zie supra, p.255. 
747 Zie reeds supra, p.258. 
7~ [1988] 2 All ER 1003 en 1013. 
749 ( 1990) 1 All ER 581. Deze frase staat in schril contrast met de 
visie van diezelfde Lord Roskill in Junior Books. Zie supra, p. 253. Zie 
over de zaak Caparo Industries: MARTIN, R., "Categories of Neglicence and 
Duties of Care: Caparo in the House of Lords", The Modern Law Review, 1990, 
824-828; NIEUWBOER, J.W., "De beroepsaansprakelijkheid van de accountant. 
Caparo Industries plc. v. Dickman and ethers", Nederlands Juristenblad, 
1990, 1682-1683 en PERCIVAL, M., "After Caparo - Liability in Business 
Transactions Revisited", The Modern Law Review, 1991, 739-745. 
7~ [1990] 1 All ER 582. 
261 
IV - Praktische werking van precedenten 
steld hoe deze nieuwe situatie zich verhield tot eerdere 
gevallen. 
Restte nog de vraag wat er nu nog overbleef van de prece-
dentwaarde van de zaak Anns als dusdanig. Zolang deze zaak 
immers niet expliciet werd overruled bleef het principieel 
geldend recht. Hoe verklaarden de Law Lords het verschil 
tussen Anns, waarin de aan de orde zijnde schade (foutief) als 
zaakschade werd gekarakteriseerd751 , en D. & F. Estates, waar 
de schade (terecht) als zuivere vermogensschade werd gekarak-
teriseerd? Lord Bridge kwam daarvoor in D. & F. Estates met de 
zogenaamde complex-structuretheorie op de proppen: indien een 
onderdeel van een bepaald bouwwerk beschouwd kon worden als 
distinct van een ander onderdeel, dan zou schade veroorzaakt 
door dat ene onderdeel aan dat andere, eventueel kunnen worden 
vergoed omdat het dan geen zuivere vermogensschade was. 752 Dat 
was de enige logische verklaring die nog voor Anns kon worden 
gegeven. Uiteindelijk ontstond daardoor een nogal verwarrende 
situatie, enerzijds omdat er feitelijk in Anns geen sprake was 
van zaakschade, en anderzijds omdat de complex-structuretheo-
rie als dusdanig nogal artificieel was. 
~1 Zie supra voetnoot 697. 
152 
" [ I] t may well be arguable that in the case of complex structures 
( .•• ) one element of the structure should be regarded ( ... ) as distinct 
f rom another element so that damage to one part of the structure caused by 
a hidden defect in another may qualify to be treated as damage to 'ether 
property'." [1988] 2 All ER 1006-1007. 
262 
IV - Praktische werking van precedenten 
2.3.8. De overruling van Anns 
Datgene wat er onvermijdelijk sinds een aantal jaren zat 
aan te komen, gebeurde in 1990 dan ook daadwerkelijk: Anns 
werd expliciet overruled door de zaak Murphy v. Brentwood 
District Council. 753 De House of Lords riep ten behoeve daar-
van voor de achtste maal sinds 1966 het Practica statement 
in. 754 De feiten waren vrijwel identiek aan die van Anns en 
Dutton: een lokale overheid werd buitencontractueel aange-
sproken voor de zuivere vermogensschade aan een huis, schade 
die het gevolg was van een gebrekkige fundering die door deze 
overheid was goedgekeurd. Met name omdat onder meer de gas- en 
rioolpijpen braken als gevolg van de slechte funderingen, was 
er sprake van een direct of imminent gevaar voor gezondheid en 
veiligheid van de bewoners. De lokale overheid werd niet aan-
sprakelijk gesteld om de eenvoudige reden dat het zuivere 
vermogensschade betrof. Lord Keith stelde duidelijk dat "it is 
clear that Anns did not proceed on any basis of established 
principle, but introduced a new species of liability governed 
by a principle indeterminate in character but having the 
potentiality of covering a wide range of new situations ( ..• ) 
in which it had never hitherto been thought that the law of 
neglicence had any place. 11755 En verder: "I think it must now 
be recognised that [Anns] did not proceed upon any basis of 
principle at all, but constituted a remarkable example of 
judicia! legislation. It has engendered a vast spate of liti-
gation, and each of the cases in the field which have reached 
this House has been distinguished. Others have been distin-
guished in the Court of Appeal. The resul t bas been to keep 
the effect of the decision within reasonable bounds, but that 
has been achieved only by applying strictly the words of Lord 
Wilberforce and by refusing to accept the logica! implications 
of the decision itself. These logica! implications show that 
the case properly considered has potentiality for collision 
153 [ 1990] 2 All ER 908. Tevens werd de zaak Dut ton v. Bognor Regis 
Urban District Council, [1972] 1 All ER 462, overruled. Zie over de zaak 
Murphy: FLEMING, J.G., "Requiem for Anns", The Law Quarterly Review, 1990, 
525-530; GOLDSTEIN, I.S., "At Last We Know What 'Damage' Is", New Law 
Journal, 1990, 1110; DUNCAN WALLACE, I.N., "Anns Beyond Repair", The Law 
Quarterly Review, 1991, 228-248; COOKE, R., "An Impossible Distinction", 
The Law Quarterly Review, 1991, 46-70; O'DAIR, R., "Murphy v. Brentwood 
District Council: A House with Firm Foundations?", The Modern Law Review, 
1991, 561-570; WEIR, T., "Fixing the foundations", The Cambridge Law 
Journal, 1991, 24-26 en HOWARTH, D., "Neglicence after Murphy: Time to Re-
think", The Cambridge Law Journal, 1991, 58-99. 
~4 Zie over dit Practice Statement Hoofdstuk III, p.162-164. 
~s [1990] 2 All ER 922. 
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with long-established principles regarding liability in the 
tort of neglicence f or economie loss. There can be no doubt 
that to depart from the decision would re-establish a degree 
of certainty in this field of law which it has done a remarka-
ble amount to upset. ( ... ) It was capable of being regarded as 
affording a measure of justice, but as against that the impos-
sibility of finding any coherent and logically based doctrine 
bebind it is calculated to put the law of neglicence into a 
state of confusion defying rational analysis. 11756 Het is dui-
delijk: de Anns-test leidde tot teveel rechtsonzekerheid want 
in staat gevestigde precedenten probleemloos opzij te zetten. 
Dit had onder meer tot gevolg dat de verschillen tussen de 
zaken die onder invloed van de Anns-test werden beslecht 
nauwelijks nog rationeel verklaarbaar bleken. 757 Verder waren 
de Law Lords het erover eens dat, onder verwijzing naar Donog-
hue v. Stevenson, daadwerkelijk geleden letsel- of zaakschade 
die het gevolg is van een gebrekkig product, weze het een 
fundament van een gebouw of een ander product, alsmede de 
vermogensschade die daar het directe gevolg van is, wel ver-
goedbaar zou dienen te zijn. 758 Ten slotte bleek uit Murphy, 
met name uit de opinies van Lord Bridge en Lord Keith, dat 
vergoeding van zuivere vermogensschade eerder een aangele-
genheid is waarvoor moet worden voorzien in een contractuele 
relatie in plaats van in een buitencontractuele.~9 
Het is van belang te benadrukken dat de House of Lords 
met deze beslissing· niet alleen de ratio decidendi van Anns 
als dusdanig verwierp, maar impliciet tevens de activistische 
methode van rechtspreken waarmee die ratio werd bereikt. steun 
voor deze conclusie kan worden gevonden in een obiter dictum 
van Lord Oliver in Murphy, waarin hij naar aanleiding van de 
zaak Anns stelde dat rechters weliswaar een ratio decidendi 
mogen uitbreiden, maar dat ze geen volledig nieuwe rechtsre-
gels mogen creëren omdat iets dergelijks aan het parlement 
toekomt: "I do not, for my part, think that it is right for 
the courts not simply to expand existing principles but to 
create at large new principles in order to fulf il a social 
need in an area of consumer protection which has already been 
perceived by the legislature but for which, presumabl~ advi-
sedly, it has not thought it necessary to provide. 11 60 Deze 
156 Ibid., 923. 
n? Zie tevens Ibid.: Lord Mackay LC, p.911; Lord Keith, p.922; Lord 
Bridge, p.929; Lord Oliver, p.937 en Lord Jauncey, p.942. 
758 Zie Ibid.: Lord Keith, p.916; Lord Bridge, p.926; Lord Oliver, 
p.935 en Lord Jauncey, p.940. 
759 Zie Ibid.: Lord Bridge, p.925-928 en 929 en Lord Keith, p.918 en 
921. 
7ro Ibid., 938. 
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visie houdt tevens een verwerping in van de Anns-test, omdat 
die het hanteren van een activistische methode van rechtsvin-
ding duidelijk stimuleert. 
Hoe verhoudt deze expliciete overruling van Anns zich tot 
de algemene criteria die door de House of Lords worden gehan-
teerd voor de beoordeling van zo'n overruling? In het vorige 
hoofdstuk bleek dat dé centrale voorwaarde voor een overruling 
is dat er nieuwe of aanvullende redenen moeten voorliggen, én 
dat bovendien een netto-verbetering van het recht er het 
gevolg van moet zijn. 761 Verder bleken er een aantal beper-
kende criteria te zijn op basis waarvan er desondanks niet tot 
overruling zou mogen worden overgegaan. Uit de opinies die 
zojuist werden aangehaald blijkt duidelijk dat de Law Lords 
inderdaad van mening waren dat Murphy een nettoverbetering van 
het recht inhoudt: "There can be no doubt that to depart from 
the decision would re-establish a degree of certainty in this 
field of law which it has done a remarkable amount to upset . 
. ( ••. ) It was capable of being regarded as affording a measure 
of justice, but as against that the impossibility of finding 
any coherent and logically based doctrine bebind it is calcu-
lated to put the law of neglicence into a state of confusion 
defying rational analysis. "762 Tevens waren de verdere impli-
caties van de beslissing in Anns niet grondig genoeg over-
dacht, zoals bleek uit het vele distinguishing van deze zaak. 
De House of Lords leidde daaruit af dat er aanvullende redenen 
waren, redenen die dus niet in Anns zelf waren overdacht, om 
tot overruling over te gaan: "It has engendered a vast spate. 
of litigation, and each of the cases in the field which have 
reached this House has been distinguished. Others have been 
distinguished in the Court of Appeal. "763 Eveneens belangrijk 
was dat de House of Lords in Anns de Défective Premises Act 
1972, die een minder vergaande aansprakelijkheid voor de 
bouwheer voorzag dan diegene die de lokale overheid in Anns 
door de House of Lords kreeg opgelegd, volledig had genegeerd. 
Daarover zei onder meer Lord Bridge dat "since the function of 
a local ~uthority in approving plans or inspecting buildings 
in the course of construction is directed to ensuring that the 
builder complies with building byelaws or regulations, I 
cannot see how, in principle, the scope of the liability of 
the authority for a negligent failure to ensure compliance can 
exceed that of the liability of the builder [under the Defec-
761 Zie hoofdstuk III, p.167-169 en p.172. Voor een analyse van deze 
er i ter ia in het licht van de zaak Murphy, zie HARRIS, J. W. , "Murphy makes 
it Eight - Overruling comes to Neglicence", Oxford Journal of Legal 
Studies, 1991, 416-430. 
762 [ 1990] 2 All ER 923. 
763 Ibid., 923. 
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tive Premises Act 1972] for his negligent failure to 
comply. " 764 Wat de beperkende er i ter ia betreft, was er van een 
al te groot vertrouwen (justified reliance) in Anns door 
belanghebbenden geen sprake geweest. Lord Keith stelde expli-
ciet dat " ( i] t must, of course, be kept in mind that the 
decision has stood for some 13 years. On the other hand, it is 
not a dec is ion of the type that is to a significant extent 
taken into account by citizens- or indeed lócal authorities in 
ordening their aff airs. 11765 
764 Ibid., 930. Zie tevens Lord Mackay LC, p.912; Lord Keith, p.923; 
Lord Oliver, p.938 en Lord Jauncey, 942-943. 
765 Ibid., 923. 
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2.3.9. De huidige stand van zaken 
Wat uiteindelijk overblijft, is een uitermate casuïstisch 
rechtsnormencomplex. De queeste naar een algemene regel voor 
de vergoeding van schade in het buitencontractuele aansprake-
lijkheidsrecht is daarmee (vooralsnog?) mislukt. Een schade-
lijder zal in Engeland tegenwoordig steeds moeten beginnen bij 
reeds gevestigde precedenten. Nieuwe aansprakelijkheidssitua-
ties kunnen eventueel slechts gevestigd worden· indien er 
voldoende analogie bestaat met een reeds erkende situatie, dat 
wil zeggen met een reeds gevestigd precedent of een reeks van 
precedenten. Daarvoor moeten de onderscheiden zaken al bij 
voorbaat worden ondergebracht bij bestaande 'pockets' van 
precedenten. De benadering is er een van stap voor stap, van 
precedent naar precedent, en wordt in de rechtsleer ook wel 
incrementalism genoemd: het articuleren door middel van recht-
spraak van rechtsregels die weliswaar nieuw zijn maar die 
gelijktijdig in belangrijke mate worden geconditioneerd door 
precedenten. 766 Op basis van dit nieuwe beleid komen nieuwe 
rechtsregels tot stand onder strikte controle van of naar 
analogie met precedenten. In een dergelijke benadering is er 
sprake van een bepaalde rechtszekerheid, maar dit ten koste 
van de nodige flexibiliteit. Men richt zich tegenwoordig 
eerder op de manier waarop de schade tot stand is gekomen dan 
op de beleidsvraag om welke soort schade het gaat. Uitgangs-
punt voor de buitencontractuele vergoeding van zuivere vermo-
gensschade is de zaak Hedley B~rne, die vanuit. die optiek over 
negligent misstatements gaat. 7 Valt een geval in de catego-
rie negligent misstatements, dan is buitencontractuele vergoe-
ding van zuivere vermogensschade eventueel mogelijk, anders 
niet. 
Hoe gaat men in de praktijk met deze nieuwe benaderings-
wijze om? Als illustratie behandelen we de recente beslissin~ 
van de House of Lords in White & another v. Jones & others. 78 
7
6(, DOLDING, L. en MULLENDER, R., "Tort Law, Incrementalism, and the 
House of Lords", Northern Ireland Legal Quarterly, 1996, 13. 
767 STAPLETON, J., "Duty of Care and Economie Loss: a Wider Agenda", 
The Law Quarterly Review, 1991, 238-239. 
768 [ 1995] 2 WLR 187. Zie hierover STAPLETON, J., "Duty of Care: 
Peripheral Parties and Alternative Opportunities for Deterrence", The Law 
Quarterly Review, 1995, 324-327; WEIR, T., "A Damnosa Hereditas", The Law 
Quarterly Review, 1995, 357-362; MURPHY, J., "Expectation Losses, Negligent 
Omissions and the Tortious Duty of Care", The Cambridge Law Journal, 1996, 
43-55; WUNSH, B., "The Disappointed Beneficiary Revisited: the Decision of 
the House of Lords in White v. Jones", The South African Law Journal, 1996, 
46-70 en EVANS, H., Lawyers' Liabilities, Londen, Sweet & Maxwell, 1996, 
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Deze zaak handelde over een advocaat die op onzorgvuldige 
W1JZe niet tijdig was ingegaan op het verzoek om een testament 
te wijzigen, waardoor de twee dochters van de testator, na 
diens overlijden, niet in staat bleken om de erfenis in ont-
vangst te nemen. Strikt genomen was er geen sprake van zuivere 
vermogensschade an sich, maar van het verlies van een verwach-
ting van vermogen ( expectation interest) . 769 In concreto was 
de vraag aan de orde of de feiten in deze zaak het erkennen· 
van een nieuwe aansprakelijkheidssituatie rechtvaardigden, nu 
de dochters niet hadden vertrouwd op de advocaat, zij boven-
dien geen contractuele relatie met hem hadden, en, ten slotte, 
nu er van de zijde van de advocaat sprake was van een nalaten 
en niet van een actief handelen? 
Het opheffen van de contractuele barrières ten behoeve 
van het erkennen van een buitencontractuele schadeclaim in 
deze zaak, zou een inbreuk op de conceptuele structuur van het 
recht dienaangaande betekenen. Gelijktijdig zou het niet aan-
vaardbaar zijn, want onrechtvaardig, om de schadelijder op 
geen enkele wijze tegemoet te komen. Wat te doen? Het leek in 
ieder. geval niet passend om Ross v. Caunters710 als precedent 
in te brengen enerzijds omdat die zaak tot stand was gekomen 
onder de invloed van Anns771 , en anderzijds omdat de toepas-
sing daarvan teveel conceptuele problemen zou opleveren. 772 
Vervolgens kwam de toepasbaarheid van vooral Hedley Byrne als 
precedent expliciet aan de orde. In Hedley Byrne was er ech-
ter, in tegenstelling tot in White v. Jones, sprake van pas-
sief handelen enerzijds, en van een vergaand vertrouwen (reli-
ance) van de schadelijders op de verklaringen van de bank 
(Heller & Partners) anderzijds. 773 Lord Browne-Wilkinson kwam 
echter tot de conclusie dat vertrouwen weliswaar een essen-
21-43 en ZIMMERMAN, R., "Erbfolge und Schadensersatz bei Anwaltsverschul-
den", Zeitschrift für Europäisches Privatrecht, 1996, 672-687. Zie over de 
beslissing van de Court of Appeal in deze zaak FLEMING, J.G., "The Sollici-
tor and the Dissapointed Beneficiary", The Law Quarterly Review, 1993, 344-
349; EVANS, H. , "White v. Jones in the Court of Appeal", Professional 
Neglicence, 1993, 169-174 en BARKER, K., "Are We up to Expectations? 
Solicitors, Beneficiaries and the Tort/Contract Divide", Oxford Journal of 
Legal Studies, 1994, 137-150. 
769 Zie over deze categorie CANE, P., "The Basis of Tortious Liabili-
ty" 1 in Essays for Patrick Atiyah, CANE, P. en STAPLETON, J. ( eds. ) , 
Oxford, Oxford University Press, 1991, 351-373. 
7m Zie supra, p.251-252. 
ni In Murphy werd door Lord Keith immers opgemerkt dat behalve Anns en 
Dutton, tevens alle andere zaken "which were decided in reliance on it" 
zouden moeten worden overruled. [1990] 2 All ER 924. 
m Zie hiervoor met name [1995] 2 WLR: Lord Goff of Chieveley, p.195-
197 en p.200 en Lord Mustill, p.220. 
n3 Zie hierover supra, p.230-232. 
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tieel ingrediënt van Hedley Byrne was, maar dat dit niet 
betekende dat, om Hedley Byrne van toepassing te achten, daar 
altijd sprake van moest zijn. Indien een onzorgvuldig handelen 
of nalaten tot schade leidt en die schade bovendien voorzien-
baar is, diende Hedley Byrne volgens hem eveneens van toepas-
sing te zijn. 774 Vandaar dat hij van mening was dat "although 
the present case is not directly covered by the decided cases, 
it is legitimate to extend the law ( ... ) using the incremental 
approach by way _of analogy ( ... ) ". 775 Browne-Wilkinson kwam 
tot de conclusie dat Hedley Byrne eerder gebaseerd was op een 
bijzondere, bijna-contractuele relatie tussen schadeveroorza-
ker en schadelijder, met name dat de schadeveroorzaker volgens 
hem vrijwillig de verantwoordelijkheid ten aanzien van een 
derde op zich had genomen om de hem opgedragen taak naar 
behoren uit te voeren. Het ging dus om een bijna-inspannings-
verbintenis. Vanuit die optiek achtte hij de ratio decidendi 
van Hedley Byrne wijd genoeg om daar tevens de feiten van 
White v. Jones te kunnen onderbrengen. Een opmerkelijke rede-
nering, aangezien de feiten in White v. Jones nergens ondub-
belzinnig aanleiding geven tot de conclusie dat de betreffende 
advocaat ook daadwerkelijk verantwoordelijkheid voor behoor-
lijk werk ten aanzien van een derde (de dochter) op zich had 
genomen. De vereiste van proximi ty leek met andere woorden 
niet overtuigend te kunnen worden aangetoond. In feite creërde 
Lord Browne-Wilkinson door deze benadering een aansprakelijk-
heidspropositie voor een louter nalaten, ondanks dat Hedley 
Byrne slechts betrekking had op een foutief advies en dus. op 
een passief handelen. 
Lord Gof f was vooral ontevreden over het onrechtvaardige 
resultaat dat een al te strikte toepassing van het recht 
terzake tot gevolg zou hebben. "[T]he real reason for concern 
in cases such as the present lies in the extraordinary fact 
that, if a duty owed by the testator's solicitor to the disap-
pointed benef iciary is not recognised, the only person who may 
m "[S]ince this House was concerned with cases of negligent misstate-
ments or advice, it was inevitable that any test laid down required both 
that the plaintiff should rely on the statement or advice and that the 
defendant could reasonably foresee that he would do so. In the case of 
claims based on negligent statements (as opposed to negligent actions) the 
plaintiff will have no cause of action at all unless he can show damage and 
he can only have suf fered damage if he has relied on the negligent state-
ment. Nor will a defendant be shown to have satisfied the requirement that 
he should foresee damage to the plaintiff unless he foresees such reliance 
by the plaintiff as to give rise to the damage. Therefore, although 
reliance by the plaintif f is an essential ingredient in a case based on 
negligent misstatements or advice, it does not follow that in all cases 
based on negligent action or inaction by the defendant it is necessary in 
order to demonstrate a special relationship that the plaintiff has in fact 
relied on the defendant. If in such a case careless conduct can be foreseen 
as likely to cause and does in f act cause damage to the plaintif f that 
should be suff icient to found liability." ( 1995) 2 WLR 210-211. 
775 [ 19 9 5 ] 2 WLR 2 0 8 . 
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have a valid claim [in casu is dat de testator] has suffered 
no loss, and the only person who has suffered a loss [dat zijn 
de dochters] has no claim. 11776 Hij was van mening dat Hedley 
Byrne weliswaar niet strikt van toepassing was - de bijzonde-
re relatie tussen schadeveroorzaker en schadelijder ontbrak 
immers - , maar meende toch dat de ratio decidendi uit deze 
zaak zou moeten worden uitgebreid zodat ook derde partijen 
daaronder konden vallen. Op basis van deze redenering achtte 
hij de advocaat aansprakelijk. "[Y]our Lordships' House should 
in cases such as these extend to the beneficiary a remedy 
under the Hedley Byrne principle by holding that the assumpti-
on of responsability by the solicitor towards his client 
should be held in law to extend to the intended beneficiary 
who (as the solicitor can reasonably foresee) may, as a result 
of the solicitor's neglicence, be deprived of his intended 
legacy in circumstances in which neither the testator nor his 
estate will have a remedy against the solici tor. 11777 In verge-
lijking met Lord Browne-Wilkinson zag Lord Goff dus eerder een 
bijna-resultaatsverbintenis ten aanzien van de dochters aanwe-
zig, en niet zozeer een bijna-inspanningsverbintenis. Ook deze 
benadering was problematisch omdat er in de motivering geen of 
nauwelijks aandacht werd besteed aan het element van proximi-
ty. Had de advocaat inderdaad een bijna-resultaatsverbintenis 
ten aanzien van de dochter op zich genomen? Lord Nolan was van 
mening dat "the de.gree of proximity to the [the daughters) 
could hardly have been closer" en 11 [ i] t would be absurd to 
suggest that [the daughters] placed no reliance upon the 
[solicitor] to carry out the instructions given to them. 11778 
Ook hij motiveerde deze constatering nauw~lijks. 
Lord Mustill was daarentegen van mening dat om Hedley 
Byrne van toepassing te doen zijn er sprake moest zijn van 
bilateraliteit, dat wil zeggen expliciete verantwoordelijkhe-
den van beide partij en jegens elkaar. Dat was niet het ge-
va1. n9 Volgens hem had de advocaat dus geen duty of care ten 
aanzien van de dochters. Ook Lord Keith wees aansprakelijkheid 
af. Er was volgens hem, doordat een contract ontbrak, uit-
drukkelijk geen sprake van een relationship tussen schadever-
oorzaker en schadelijder. Bovendien zou het toewijzen van 
aansprakelijkheid de bestaande rechtsprincipes geweld aandoen. 
776 Ibid., 201. 
777 Ibid., 206-207 (cursivering toegevoegd). 
778 Ibid., 231. 
779 
"On the facts of Hedley Byrne this [crucial] relationship [between 
plaintif and defendant) was bilateral, being created on the one hand by the 
acts of the plaintiffs in first asking for a reference in circumstances 
which showed that the bankers' skill and care would be relied upon and then 
subsequently relying on it; and on the ether hand by the bankers' complian-
ce with the request." Ibid., 225. 
270 
IV - Praktische werking van precedenten 
Ook hij achtte dus geen duty of care aanwezig. 780 Uiteindelijk 
werd de advocaat toch aansprakelijk gehouden voor de ontstane 
schade door een meerderheid van drie tegen twee. 
Inderdaad werd in deze zaak op een incrementele Wl.J ze 
geredeneerd. Er wordt een analogie getrokken met een precedent 
- Hedley Byrne - om dit dan zodanig op te trekken dat er 
tevens een nieuwe situatie onder gevat kan worden. De Law 
Lords richten zich daarvoor op de manier _waarop de schade tot 
stand is gekomen. Wat in White v. Jones opvalt is met name de 
nadruk die wordt gelegd op het bereiken van een rechtvaardig 
resultaat. Daarvoor is men bereid om een expansieve interpre-
tatie van de zaak Hedley Byrne te maken, en om, ondanks de 
expliciete afkeuring van een dergelijke tactiek in Murphy, een 
buitencontractuele verbintenis aan de schadeveroorzaker op te 
leggen hoewel daarvoor eerder in een contractuele relatie had 
moeten worden voorzien. De benadering die in de zaak Junior 
Books werd gekozen en die later fel werd bekritiseerd, met 
name.het feit dat het onderscheid tussen contract en tort werd 
opgeheven781 , wordt daarmee in feite opnieuw tot leven gewekt. 
White v. Jones kan wellicht verklaard worden door de bekommer-
nis van de House of Lords om ook advocaten aan een bepaalde 
professionele standaard te houden. Deze procedure toont aan 
dat een al te dogmatische benadering van het vraagstuk betref-
fende zuivere vermogensschade niet volstaat, omdat daarmee 
geen recht kan worden gedaan aan de maatschappelijk gerecht-
vaardigde belangen van sommige schadelijders. De ontstane 
situatie kan echter nog altijd niet bevredigend worden genoemd 
omdat ook hier de belangrijkste beleidsvraag - in concreto of 
schadevergoeding voor het niet inlossen van verwachtingen ook 
in andere situaties gerechtvaardigd is - onderbelicht blijft. 
De House of Lords heeft de conceptuele problemen die de ver-
goeding van zuivere vermogensschade met zich brengt duidelijk 
nog niet opgelost, maar lijkt zich wel te realiseren dat 
dogmatische starheid ook niet de oplossing kan zijn. 
Ondanks dat de House of Lords dus inziet dat dogmatische 
starheid ten aanzien van het vraagstuk van zuivere vermogens-
schade niet de oplossing kan zijn, . hebben velen nog altijd 
grondige kritiek op de situatie die na Murphy is ingetreden. 
Doordat immers een zaak noodzakelijk moet worden ondergebracht 
in een reeds bestaande, door precedenten erkende categorie, 
worden eventuele beleidsoverwegingen of principiële standpun-
ten die voor een rationele totaalbenadering zouden kunnen 
zorgen al bij voorbaat uitgesloten. Er zou dan ook plaats 
moeten worden gemaakt voor een benadering waarin schadelijders 
principieel minstens de gelegenheid krijgen om aan te tonen 
780 Ibid., 191. 
~1 Zie daarover supra, p.255-256. 
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waarom hun klacht in overweging zou moeten worden genomen. 782 
Ook conceptueel kan de 'nieuwe' methode de nodige problemen 
opleveren. In de eerste plaats omdat de House of Lords immers 
niet lijkt te erkennen dat precedenten meer dan één aspect in 
zich kunnen dragen dat juridisch relevant is. Door reeds bij 
voorbaat een geval bij een bepaalde 'pocket' van precedenten 
te moeten onderbrengen kunnen nieuwe misverstanden tot stand 
komen. 783 Dat zal met name (maar niet alleen) het geval zijn 
in het kader van nieuwe zaken die helemaal niet of slechts ten 
dele bij precedenten zijn onder te brengen. Rechters zouden 
zich door deze benadering immers kunnen laten misleiden door 
een oppervlakkige gelijkenis wat de feitensituaties betreft. 
Door te veel aandacht te besteden aan de feitensituaties 
worden de conceptuele verschillen tussen de zaken onderling 
minstens onderschat en soms zelfs genegeerd. Zeker nu de 
onderscheiden 'pockets', zoals ook in dit hoofdstuk bleek, 
zelf niet helemaal rationeel verklaarbaar zijn. Het bereiken 
van de doeleinden van een rationeel werkzaam systeem van 
precedenten, een systeem waarin een evenwicht wordt bereikt 
tussen de onderscheiden doelstellingen van precedentenbinding, 
wordt hierdoor problematisch. Wat nodig is, zijn uitspraken 
waarin de belangen en beleidsoverwegingen die aan de grondslag 
van de beslissing liggen duidelijk tot uiting komen. De func-
tionele en principiële argumenten waarop beleidsoverwegingen 
steunen behoren, om controleerbaar en opvolgbaar te kunnen 
Zl.Jn, in de motivering van de beslissing te worden geëxpli-
citeerd en mogen niet verborgen blijven achter dogmatische 
begrippen. De zaak Murphy heeft ten aanzien van de dogmatische 
structuur van het recht veel veranderingen aangebracht, maar 
of die veranderingen in de praktijk (kunnen) worden opgevolgd 
is hoogst twijfelachtig. Het recht kan immers niet functione-
ren in een sociaal of moreel vacuüm. 784 Hoe kan men bijvoor-
782 STAPLETON, J. , "Duty of Care and Economie Loss: a Wider Agendq", 
The Law Quarterly Review, 1991, 284-285 en Idem, "In Restraint of Tart", in 
The Frontiers of Liability, BIRKS, P. (ed.), Oxford, Oxford University 
Prees, 1994, 85-86. Vgl. tevens STAPLETON, J., "Duty of care: Peripheral 
Parties and Alternative Opportunities for Deterrence", The Law Quarterly 
Review, 1995, 301-345. 
783 STAPLETON, J., "In Restraint of Tart", in The Frontiers of Liabili-
ty, BIRKS, P. (ed.), Oxford, Oxford University Press, 1994, 86. 
784 Dat is ook de mening van McLachlin J., sprekend voor de meerder-
heid, in de Supreme Court van Canada in de zaak Canadian National Railway 
v. Norsk Pacific Steamship Co.: "The fact is that situations arise, ether 
than these f alling within the old exclusionary rule, where it is manifestly 
fair and just that recovery of economie loss be permitted. Faced with these 
situations, courts will strain to allow recovery, provided that they are 
satisfied that the case will not open the door to a plethora of unders-
erving claims. They will refuse to accept injustice merely for the sake of 
the doctrinal tidiness which is the motivating spirit of Murphy. This is in 
te best tradition of the law of neglicence, the history of which exhibits a 
sturdy refusal to be conf ined by arbitrary farms and rules where justice 
indicates otherwise." (1991) 91 DLR 365. 
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beeld van gewone burgers verwachten dat ze dermate deskundig 
zijn dat ze de inherente constructiefouten van een huis of 
product zelf kunnen herkennen?785 Het resultaat van Murphy zal 
slechts zijn dat de aan de basis van een bepaalde zaak liggen-
de beleidsredenen of beginselen nog meer dan voorheen verbor-
gen zullen blijven achter de retoriek van juridische concep-
ten. Dat beleidsoverwegingen desondanks een rol blijven spelen 
in de rechterlijke beslissing is echter onvermijdelijk. Jammer 
genoeg stimuleert de zaak Murphy het expliciet uitspreken van 
deze beleidsredenen niet. 
Met de beslissing in de zaak Murphy v. Brentwood is de 
buitencontractuele vergoeding van onopzettelijk veroorzaakte 
zuivere vermogensschade slechts in zeer uitzonderlijke geval-
len mogelijk. Ook de zaak Donoghue v. stevenson werd weer 
teruggeplooid op de oorspronkelijke feiten: ze geldt slechts 
als propositie voor letsel- en zaakschade, alsmede de eventue-
le vermogensschade die daar het directe gevolg van is. Verder 
werd de afbakening tussen contract en tort wederom scherp ge-
trokken. Dit alles kan weliswaar ten aanzien van de structuur 
van de onderscheiden rechtsgebieden klaarheid scheppert, maar 
de normatieve vraag wat er principieel dient te gebeu~en met 
de zuivere vermogensschade die wordt geleden als gevolg van 
onachtzaamheid van anderen wordt er jammer genoeg niet bevre-
digend mee opgelost. Het eenvoudige antwoord dat vergoeding 
voor onopzettelijk veroorzaakte zuivere vermogensschade, 
behoudens enkele uitzonderingen zoals in situaties analoog aan 
Hedley Byrne, in principe niet mogelijk is, biedt ons inziens 
weliswaar een bepaalde klaarheid en rechtszekerheid, maar is 
gelijktijdig te beperkt omdat het tot hoogst onrechtvaardige 
resultaten kan leiden. Zo kan voortaan de aannemer of lokale 
overheid eventueel buitencontractueel worden aangesproken op 
basis van Donoghue v. Stevenson voor de letsel- of zaakschade 
die ontstaat doordat een (deel van een) bouwwerk in elkaar 
zakt als gevolg van gebrekkige funderingen, alsmede voor de 
vermogensschade die daar het directe gevolg van is. Indien 
echter het gebrek in diezelfde funderingen bijtijds ontdekt 
wordt, dat wil zeggen alvorens ze resulteert in letsel- of 
zaakschade, dan zullen de kosten die nodig zijn om dat gebrek 
te verhelpen na Murphy principieel niet meer buitencontractu-
eel vergoedbaar zijn omdat het in dat geval zuivere vermogens-
785 Vgl. ALLEN, D., "Hedley Byrne Revalued", The Law Quarterly Review, 
1989, 513: "As in rnany spheres of modern life, people have expectations 
when they purchase a product or comrnission a service, and rely in these who 
hold out expertise in providing it. In such a technical and complex area as 
building construction, it is unrealistic to expect a consumer, as opposed 
to a commercial interest, to practice effective self-reliance. The ababdon-
rnent of self-reliance requires the irnposition of standards by law, and this 
is what poses the problern." 
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schade betreft. 786 
Bovendien schept de zaak Murph~ nog onduidelijkheid over 
een aantal andere aangelegenheden. 87 Zo werd de zogenaamde 
complex-structuretheorie weliswaar expliciet afgewezen788 , 
maar gelijktijdig werd er door sommige Law Lords voorziening 
gemaakt voor een aantal uitzonderlijke omstandigheden die 
gelijkenis vertonen met deze theorie. Zo zouden bijvoorbeeld 
onderaannemers die op onzorgvuldige wijze electriciteitskabels 
aanleggen als gevolg waarvan brand ontstaat, de zuivere vermo-
gensschade die het gevolg is van deze brand buitencontractueel 
dienen te vergoeden. Ook indien een bouwwerk gevaar oplevert 
voor een persoon of zaak op een ander kavel zou een dergelijke 
schadevergoeding mogelijk zijn. Verder is de resterende draag-
wijdte van de ratio decidendi in Hedley Byrne niet duidelijk. 
Is deze zaak inderdaad beperkt tot zogenaamde negligent state-
ments nu het verschil tussen woorden en daden in de praktijk 
vaak moeilijk te trekken is? Of kan ze ook van toepassing zijn 
in het geval van schadeveroorzakend actief handelen? Wat 
indien bijvoorbeeld een ingenieursbureau een onzorgvuldig 
advies geeft voor een bedrijfsverwarming en die verwarming 
vervolgens, op basis van dit advies, onzorgvuldig plaatst 
waardoor er schade ontstaat?7~ En wat ten aanzien van de 
adviezen van architecten of andere 'professionals' die bij het 
bouwproces werden geraadpleegd? Op basis van Murphy zou aan-
sprakelijkheid voor de bouwheer in ieder geval worden afgewe-
zen. Op basis van Hedley Byrne daarentegen zou de schade 
eventueel wel vergoed kunnen worden door anderen die door 
middel van een advies bij het bouwproces werden betrokken, 
tenminste indien de vereisten van reliance en proximity vol-
doende voorwaarden zijn. Dit verschil is op zijn minst vreemd 
en willekeurig te noemen. Wat nodig is, is een duidelijk en 
principieel rechterlijk beleid terzake. Pas dan kunnen prece-
denten hun beoogde rol eventueel naar behoren vervullen. 790 
786 Aldus reeds Lord Denning in de zaak Dutten. Zie supra, p.243-244. 
Zie over dit onderscheid tevens COOKE, R., "An impossible Distinction", The 
Law Quarterly Review, 1991, 46-70. 
787 Zie MARKESINIS, a.s. en DEAKIN, S.F. I Tort Law, Oxford, Oxford 
University Press, 1994, 102-104. 
788 Zie [1990] 2 All ER: Lord Bridge, p.926-928 en Lord Oliver, p.932-
933. 
789 Vgl. Pirelli General Cable Works Ltd. v •. Oscar Faber & Partners, 
[ 1983] 2 AC 1. Zie hierover MCKENDRICK, E., "Pirelli Re-Examined", Legal 
Studies, 1991, 326-337. 
790 Zie tevens MARKESINIS, B.S. en DEAKIN, S.F., Tort Law, Oxford, 
Oxford University Press, 1994, 76. Stapleton noemt vier elementen waaraan 
volgens haar zou moeten worden voldaan, wil er van de buitencontractuele 
vergoeding van zuivere vermogensschade sprake kunnen zijn: "(i) The absence 
or controllability of the threat of indeterminate liability; (ii) the 
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2.4. · De werking van precedenten in de praktijk van de tort of negli-
cence 
De belangrijkste conclusie van de analyse die tot nog toe 
in dit hoofdstuk werd verricht, is dat een formele binding aan 
precedenten zoals die in het Engelse recht bestaat (stare 
decisis) geen garantie biedt voor het bereiken van de doelein-
den van een systeem van precedentwerking. Hiermee is natuur-
lijk niet gezegd dat een systeem van stare decisis per def ini-
tie niet kan beantwoorden aan de finaliteit ervan. We kunnen 
op basis van de hier geboden analyse namelijk slechts conclu-
deren dat dit voor de tort of neglicence het geval is, voor 
zover die tenminste betrekking heeft op onopzettelijk veroor-
zaakte zuivere vermogensschade. Een tweede conclusie is dat de 
vrees die sommigen hebben voor verstarring van het recht door 
stare decisis, niet terecht blijkt te zijn. Het Engelse 
rechtssysteem blijkt een aantal interpretatietechnieken te 
gebruiken en institutionele uitwegen te hebben ontworpen, 
waardoor een evolutie van het recht zou kunnen worden bewerk-
stelligd. Weliswaar hebben die technieken in de hier bestu-
deerde materie niet geleid tot het gewenste resultaat, maar 
dat doet niet af aan het feit dat de mogelijkheid tot evolutie 
van het recht alleszins aanwezig is. In de derde plaats is de 
discussie in de Engelse praktijk over de rol van precedenten, 
ruimer dan de theorie die in hoofdstuk III werd beschreven 
doet vermoeden. Althans, deze discussie heeft nu juist betrek-
king op de vraag of er geen bredere opvatting zou moeten 
gelden dan dat alleen de ratio decidendi bindend is. De vraag 
die uiteindelijk rest is natuurlijk hoe het komt dat preceden-
ten in Engeland niet hun beoogde rol kunnen vervullen. 
De oorzaken voor het falen van het systeem van stare 
decisis in dit rechtsgebied lijken zich, indien we tenminste 
afgaan op een aantal verklaringen in de rechtsleer en de 
rechtspraak, te concentreren op twee aspecten: enerzijds zijn 
er in het verleden een aantal juridisch-inhoudelijk verkeerde 
keuzes gemaakt ten aanzien van de weg die het recht in deze 
aangelegenheid dient op te gaan, en anderzijds is de Anns-test 
te algemeen om een rechtszekere ontwikkeling, op basis van 
precedenten, van het recht te garanderen. Beide aspecten 
versterken elkaar in die zin dat het maken van de verkeerde 
keuzes door de vaagheid van met name de Anns-test eerder werd 
gestimuleerd dan afgeremd. 
inadequacy of alternative means of protection; (iii) that the area is not 
one more appropriate to Parliamentary action and; (iv) that a duty would 
not allow a circumvention of a positive arrangement regarding the alloca-
tion of the risk which had been accepted by the plaintiff." STAPLETON, J., 
"Duty of Care and Economie Loss: a Wider Agenda", The Law Quarterly Review, 
1991, 295-296 en Idem, "In Restraint of Tort", in The Frontiers of Liabili-
ty, BIRKS, P. (ed.), Oxford, Oxford University Press, 1994, 83-102. 
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Het ongenoegen ten aanzien van een algemeen beginsel voor 
het vestigen van buitencontractuele aansprakelijkheid werd 
kort nadat de zaak Donoghue v. Stevenson werd gewezen al ken-
baar gemaakt in de rechtsleer. Reeds in 1941 verwoordde Landen 
een vrij breed gedeeld ongenoegen ten aanzien van het neighbo-
ur principle: 11 Neglicence is not actionable unles the duty to 
be careful exists. And the duty to be careful exists where the 
wisdom of our ancestors has deemed that it shall exist. It is 
only in some circumstances (to repeat Lord Atkin's words), not 
in all circumstances that a person must conduct himself with 
reasonable care so as not to injure those persons likely to be 
affected by his want of care. This qualification of the origi-
nal dicta in Donoghue v. stevenson will bring tranquillity to 
many minds that, for the past nine years, have been sorely 
harassed in the attempt to reconcile the decision in that case 
wi th the normal trend of development of our law. 11791 In de 
praktijk leverde de algemeenheid van het neighbour principle 
echter geen al te grote problemen op omdat de meeste juristen 
dit beginsel als niet meer dan een vage aanwijzing beschouwden 
voor de vraag of er in nieuwe situaties eventueel een zorgvul-
digheidsplicht (duty of care) van kracht zou kunnen zijn. 
Sinds de jaren zestig en zeventig was er desondanks een 
trend zichtbaar naar de ontwikkeling van een meer algemeen 
toepasbare formule voor beoordeling van de vraag of er van een 
duty of care sprake was. Deze trend culmineerde in 1978 in de 
proclamatie van de zogenaamde two-stage- of Anns-test in de 
zaak Anns v. London Borough of Merton. De eerste vraag die in 
deze test aan de orde is, is die naar het algemene beginsel: 
bestaat er voldoende relationship tussen beide partijen? De 
tweede is die naar eventuele beperkingen op dit algemene 
beginsel, beperkingen die gebaseerd dienen te zijn op beleids-
overwegingen. De vraag naar de manier waarop de schade tot 
stand is gekomen en om welke soort schade het gaat, leek naar 
aanleiding van deze test niet meer relevant voor de buitencon-
tractuele vergoedbaarheid ervan. Precedenten die tegen ver-
goedbaarheid van schade pleitten, leken nauwelijks nog te tel-
len. Dit had tot gevolg dat bijvoorbeeld Megarry v.c. in de 
zaak Ross . v. Caunters over de mogelijke buitencontractuele 
vergoedbaarheid van zuivere vermogensschade kon stellen dat 
11 there is no langer any gener al rule ( if there ever was one) 
that purely f inancial loss is irrecoverable in neglicence. 
Instead, such loss may be recovered in those classes of case 
in which there are no sufficient grounds for denying recovery, 
and in particular no danger · f or exposing the def endant to a 
degree of liability that is unreasonable in its extent. 11792 
791 LANDON, P.A., annotatie bij East Suffolk Board v. Kent and Porter, 
[1940] All ER 527, The Law Quarterly Review, 1941, 183. Zie ook supra, 
p.227-229, en de daar opgenomen verwijzingen. 
7~ (1980] 1 Ch 315. Zie ook supra, p.252. 
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Zowel de rechtsleer als de rechtspraak verzetten zich echter 
al snel tegen een dergelijke benadering. Typerend is de reac-
tie van Kidner die stelt dat " ( t) here is a · temptation simply 
to throw the Anns-principle at a problem and hope that it will 
thereby solve itself, but it is suggested that the principle 
is essentially meaningless and in fact adds little to our 
previous understanding of the not ion of duty. 11793 En in de 
rechtspraak werd verder bijvoorbeeld met instemming verwezen 
naar de Australische zaak sutherland Shire Council v. Heyman, 
waarin de Anns-test expliciet werd afgewezen. Brennan J. 
onderwierp in deze zaak de test aan een uitgebreide analyse, 
en kwam tot de conclusie dat "the law should develop navel 
categories of neglicence incrementally and by analogy with 
established categories, rather than by a massive extension of 
a prima facie duty of care restrained only by indefinable 
considerations which ought to negative, or to reduce or limit 
the scope of the duty or the class of persons to whom it is 
owed. 11794 Resultaat is dat in de zaak Murphy v. Brentwood 
District Council uit 1991 Anns werd overruled, en dat we weer 
terug zijn bij de oude situatie waar precedenten een bepalende 
rol spelen voor beantwoording van de vraag of schade buiten-
contractueel vergoed kan worden. Lord Keith stelde in Murphy 
duidelijk dat "it is clear that Anns did not proceed on any 
basis of established principle, but introduced a new species 
of liability governed by a principle indeterminate in charac-
ter but having the potentiality of covering a wide range of 
new situations ( ... ) in which it had never hitherto been 
thought that the law of neglicence had any place. 11795 
Voor wat betreft het zojuist aangehaalde gegeven dat er 
in het verleden een aantal juridisch-inhoudelijke verkeerde 
keuzes zijn gemaakt, gaat het, nog volgens de rechtspraak en 
de rechtsleer, met name om: a) het feit dat zuivere vermogens-
schade onterecht principieel vergoedbaar werd geacht, en b) de 
afbraak van de afbakening tussen contract en tort. Deze keuzes 
hebben geleid tot een grote hoeveelheid processen, processen 
bovendien waarin steeds tot distinghuishing moest worden 
overgegaan om onder de volle consequenties ervan uit te komen. 
De overruling van Anns door Murphy had uitdrukkelijk betrek-
king op zowel de draagwijdte van de Anns-test als de juri-
disch-inhoudelijke keuzes die erin werden gemaakt. 
Toch kan de combinatie van deze beide factoren als ver-
klaring voor het slechte functioneren van het systeem van 
793 KIDNER, R., "Resiling from the Anns principle: the variable nature 
.of proximity in neglicence", Legal Studies, 1987, 322. Zie ook supra, 
p.250. 
794 (1985) 60 ALR 43-44. Zie ook supra, p.259-260. 
7~ (1~90] 2 All ER 922. Zie ook supra, p.263. 
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stare decisis ten aanzien van de buitencontractuele vergoed-
baarheid van zuivere vermogensschade in Engeland niet helemaal 
bevredigen. Een element dat in de rechtsleer en rechtspraak 
slechts in beperkte mate tot uiting is gekomen, maar ons 
inziens eveneens een belangrijke of zelfs bepalende invloed 
heeft gehad op het geb~ekkig functioneren van het systeem van 
stare decisis in deze materie, heeft betrekking op de eerder 
gebrekkige motivering. En dit zowel ten aanzien van de be-
leidskeuzes die werden gemaakt, als wat de verdere implicaties 
van de onderscheiden rechterlijke uitspraken betreft. Welis-
waar worden de standpunten van de verschillende rechters in de 
Engelse rechtspraak vaak bijzonder fraai geformuleerd, maar de 
motivering daarvoor wordt nogal eens minder overvloedig onder 
woorden gebracht. De beslissing is te vaak gericht op het 
concrete geval alleen. We zullen ten slotte deze stelling 
verder uitwerken. 
Zoals gezegd796 kon de Anns-test vanwege zijn vaagheid 
worden beschouwd als een vanzelf sprekend geldend algemeen 
beginsel met een bijna universele draagwijdte. De rechter kon 
zich daardoor ten aanzien van de beleidsoverwegingen die aan 
de basis van een beslissing liggen, tooien met een aura van 
voorspelbaarheid en onvermijdelijkheid zonder al te expliciet 
te moeten zijn. De test kon worden gebruikt om op relatief 
eenvoudige wijze de schijn te wekken dat een bepaalde beslis-
sing logisch voortvloeide uit de beste interpretatie van reeds 
gevestigde precedenten of uit in de samenleving of beroeps-
groep heersende opvattingen. De Anns-test had daardoor, hoewel 
deze test uitdrukkelijk uitnodigde om beleidsoverwegingen te 
expliciteren, belangrijke implicaties ten aanzien van de 
omvang van de motivering van een rechterlijke beslissing. Deze 
paradox is des te opvallender nu rechterlijke beslissingen 
betreffende het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht 
vaak bij uitstek zijn gebaseerd op functionele en principiële 
overwegingen. Het zijn echter uitgerekend dat soort overwegin-
gen die, om controleerbaar en opvolgbaar te kunnen zijn, in de 
motivering van de beslissing uitdrukkelijk dienen te worden 
geëxpliciteerd en van een verdere draagwijdte voorzien. Hoe 
dan ook, onder meer onder invloed van de Anns-test7~, liet de 
motivering van rechterlijke beslissingen te wensen over. De 
7% Zie supra, p.250. 
797 Het probleem van een gebrekkige motivering is overigens niet iets 
dat pas optrad na de beslissing in de zaak Anns. Doorheen de analyse van 
het Engelse recht die tot nog to~ in dit hoofdstuk aan de orde was, werden 
zaken behandeld waaruit niet duidelijk bleek wat nu de verdere draagwijdte 
van de beslissing was. Enkele voorbeelden: van het neighbour principle, 
geformuleerd door Lord Atkin in Donoghue v. Stevenson, was de ware draag-
wijdte aanvankelijk niet duidelijk (zie supra, p.227-229). De motivering in 
Hedley Byrne bleek te beperkt om een heldere zwaartekrachtwerking te kunnen 
uitoefenen (zie supra, 234-235). Was de ruimere aansprakelijkheidstest die 
in Home Office werd voorgesteld nu wel of niet beperkt tot aangelegenheden 
betreffende letsel- of zaakschade? (zie supra, p.239). Enzovoorts. 
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reactie van met name de hogere rechtbanken - de House of 
Lords en de Court of Appeal - op deze situatie was echter 
niet geheel overtuigend. De kritiek concentreerde zich vrijwel 
exclusief op de vaagheid van de test als dusdanig en de juri-
disch-inhoudelijke keuzes die er zogezegd het gevolg van 
waren, en niet zozeer op de gebrekkige motivering van prece-
denten. Anns werd zelfs overruled. Als oplossing werd · een 
terugkeer naar de oude situatie bepleit, dat wil zeggen dat 
precedenten voortaan weer de dienst dienen uit te maken. 
Alvorens tegenwoordig eventueel aansprakelijkheid kan 
worden aangenomen, moeten de onderscheiden zaken reeds bij 
voorbaat worden ondergebracht bij reeds bestaande precedenten. 
Om precedenten echter hun rol te kunnen laten vervullen, moet 
uitdrukkelijk duidelijk zijn waarom een nieuwe zaak moet 
worden ondergebracht bij een bepaald precedent of een reeks 
van precedenten. Dat is echter in de nieuwe benadering nu 
juist een probleem. Precedenten dragen immers vaak meerdere 
elementen in zich die als aanknopingspunt kunnen dienen. Eén 
precedent kan bijvoorbeeld gelijktijdig betrekking hebben op 
een problematische soort schade, een louter nalaten, een 
minderjarige schadeveroorzaker, een goed verzekerde schadelij-
der ... Welk element is van belang? Bovendien kunnen verschil-
lende precedenten elkaar overlappen. Het onderbrengen van een 
zaak in één hokje past alleszins niet. Maar juist dat wordt 
men tegenwoordig geacht te doen. De selectie van de relevante 
elementen uit een precedent, of de verschillen tussen ver-
schillende precedenten onderling, vereist kennis van de be-
leidsoverwegingen die aan de basis van de onderscheiden be-
slissingen liggen. Dit alles vraagt nu juist een heldere moti-
vering, een motivering die verder kijkt dan de ene zaak die 
voorligt. Alleen op basis van een dergelijke benadering kunnen 
precedenten voor een rationele totaalbenadering van het recht 
zorgen. Alleen onder die voorwaarden kunnen ze, met andere 
woorden, eventueel een rol vervullen die ertoe leidt dat aan 
de finaliteit van een systeem van precedentwerking wordt 
tegemoetgekomen. 
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3. De werking van precedenten in de praktijk van het Belgische 
buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht 
3.1. Inleiding 
In dit deel van dit hoofdstuk gaan we nader in op de 
vraag hoe het met de precedentwerking van rechterlijke uit-
spraken in de praktijk van het Belgische recht is gesteld. 
Zoals reeds aangegeven in de inleiding bij dit hoofdstuk, zal 
dit onderzoek eveneens worden verricht aan de hand van het 
buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht. Opnieuw zal het 
onderzoek plaats vinden door middel van een analyse van de 
rechtspraak, in nauwe samenhang met de beoordeling van deze 
rechtspraak in de rechtsleer. Ondanks deze materiële en metho-
dologische overeenkomst met het vorige deel van dit hoofdstuk, 
zal er toch ook een verschil zijn. Wat het Engelse recht 
betreft, trad de omgang met precedenten, . zo bleek, als zelf-
standig thema expliciet in de rechtspraak en de rechtsleer op 
de voorgrond. In het Belgische recht daarentegen is dit niet 
het geval. Bijgevolg is het niet mogelijk de precedentwerking 
van rechterlijke uitspraken op identiek dezelfde wijze als in 
het Engelse recht te onderzoeken. Toch mag dit geen al te 
grote belemmeringen opleveren. Als alternatief kunnen we 
immers gebruik maken van een aantal overzichten van recht-
spraak over de onrechtmatige daad, die, omdat de betreffende 
rechtspraak er vrijwel volledig in staat opgenomen, voor ons 
doel ideale werkinstrumenten zijn. Concreet zullen de volgende 
leerstukken worden geanalyseerd: risicoaanvaarding, het oorza-
kelijk verband en de equi valentieleer, en de B. T.W. als be-
standdeel van de zaakschade, 
Men zou overigens kunnen tegenwerpen dat de bestudering 
van deze deze leerstukken uit het aansprakelijkheidsrecht geen 
representatief staal zou bieden van het privaatrecht in het 
algemeen. Daardoor zouden er ook geen al te definitieve con-
clusies uit kunnen worden. Het is inderdaad zo dat het aan-
sprakelijkheidsrecht als dusdanig maar een beperkt, zij het 
belangrijk deel, van ons privaatrecht uitmaakt. In die zin 
kunnen de conclusies dan ook niet zomaar worden geëxtrapoleerd 
naar andere delen van het privaatrecht, of naar ons rechts-
stelsel in het algemeen. Daar staat echter tegenover dat een 
onderzoek naar de werking van precedenten in andere delen van 
het recht praktisch vrijwel onmogelijk is. Zowel feitelijk, 
omdat de ruimte die ter beschikking staat beperkt is, als op 
het niveau van de onderzoeker zelf, omdat men niet in alle 
delen van het recht deskundig kan zijn. toch moet dan weer 
gezegd worden dat de leerstukken die worden geanalyseerd, 
centrale en belangrijke leerstukken uit het buitencontractuele 
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aansprakelijkheidsrecht zi]n. Indien we eventueel tot de 
conclusie zouden komen dat het met de precedentwerking op het 
terrein van deze centrale leerstukken mager gesteld is, is dit 
ons inziens een voldoende reden om te kunnen stellen dat er 
verbetering dient te komen. Vandaar dat we hebben gemeend toch 
voor ·deze optie te kunnen kiezen. Overigens wordt bij dit 
alles de conceptuele structuur van ons buitencontractuele 
aansprakelijkheidsrecht bekend geacht. 
281 
IV - Praktische werking van precedenten 
3.2. Risicoaanvaarding 
3.2.1. Inleiding en theorie 
In de rechtspraak over het buitencontractuele aansprake-
lijkheidsrecht wordt regelmatig gebruik gemaakt van het con-
cept risicoaanvaarding. Dit concept speelt met name een rol 
wanneer moet worden uitgemaakt of een persoon die bewust en 
vrijwillig in een gevaarlijke situatie is terechtgekomen, 
geacht moet worden stilzwijgend de risico's die aan die ge-
vaarlijke situatie zijn verbonden te hebben aanvaard. 798 Het 
antwoord op deze vraag is natuurlijk vooral relevant voor wat 
de gevolgen betreft: wie moet de uit de gevaarlijke situatie 
voortvloeiende schade dragen? Het concept wordt in de praktijk 
vooral ingeroepen bij sport- en verkeerssituaties. 
Het leerstuk van de risicoaanvaarding is van een respec-
tabele leeftijd. In de juridisch-technische betekenis die het 
vandaag heeft, werd het in de loop van de 19de eeuw ontwikkeld 
in de Common Law. Daar wordt risicoaanvaarding gekarakteri-
seerd door frases als implied assumption of risks of volenti 
7~ Over dit concept zie o.m. VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M. en 
HAMELINK, P., "Overzicht van rechtspraak. Aansprakelijkheid uit onrechtma-
tige daad (1964-1978)", (hierna verkort geciteerd: Overzicht (1964-1978)), 
T.P.R., 1980, 1186-1201; WILMS, W., "Risico-aanvaarding", R.W., 1980-1981, 
1498-1506; GEELHAND, N. en VERBEECK, PH., "Risico-aanvaarding, een nieuwe 
uitsluitingsgrond van extra-contractuele aansprakelijkheid?", R.W., 1981-
1982, 1921-1954; SONCK, S., "Voetbalsport: fouten, gele kaarten en burger-
rechtelijke aansprakelijkheid, of voetbalwangedrag in het licht van de 
artikelen 1382 e.v. B.W." (noot onder Brussel, 30 juni 1986), R.W., 1612-
1618; DALCQ, R.O., "A propos de la faute de la victime", R.G.A.R., 1987, 
nr. 11.181; VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M., GEELEN, K. en DECOSTER, 
K., "Overzicht van rechtspraak. Aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad 
·(1979-1984)", (hierna verkort geciteerd: Overzicht (1979-1984)), T.P.R., 
1987, 1334-1357; VIAENE, J., "Riskant en onrechtmatig gedrag", T.B.B.R., 
1988, 508-524; CORNELIS, L., Beginselen van het Belgische buiten-contractu-
ele aansprakelijkheidsrecht, I, Antwerpen/Brussel, Maklu/CED.Samsom, 1989, 
186-190; ADAMS, M. en VAN HOECKE, M., "Enkele rechtstheoretische en civiel-
rechtelijke bedenkingen bij sport en aansprakelijkheid" (noot onder Gent, 6 
februari 1992), R.W., 1992-93, 574-579; ADAMS, M., "Is risico-aanvaarding 
een zelfstandig juridisch concept?" (noot onder Antwerpen, 25 juni 1993), 
R.W., 1993-94, 304-305 en VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M. en WYNANT, 
L., "Overzicht van rechtspraak. Aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad 
(1985-1993)", (hierna verkort geciteerd: Overzicht (1985-1993)), T.P.R., 
1995, 1242-1264. Voor een rechtsvergelijkende blik zie ADAMS, M., "Volenti 
non fit injuria or contributory neglicence? A comparative review of three 
football-cases", European Review of Private Law, 1994, 329-334. 
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non fit injuria. 7~ Via Frankrijk werd het ook bij ons 
geïntroduceerd. 800 
De terminologie van de risicoaanvaarding kan op verschil-
lende manieren worden gebruikt. In de eerste plaats als een 
fictieve constructie of zelfstandig juridisch concept, waarvan 
het effect wordt geacht te liggen in het feit dat het de 
onrechtmatigheid van een gedraging, en daarmee de aansprake-
lijkheid, eventueel kan opheffen. Omdat de schadelijder de 
risico's van een gevaarlijke situatie heeft aanvaard, zo gaat 
de redenering, moet hij zelf voor de eventuele gevolgen daar-
van instaan. Als dusdanig vervult het een rol als schuldbe-
vrijdende of -uitsluitende factor, meer bepaald als een recht-
vaardigingsgrond. Een mooie illustratie van deze constructie 
wordt geboden door een zaak die in 1992 door het Hof van 
Beroep te Gent werd beslecht. 801 Tijdens een voetbalwedstrijd 
in de competitie van de eerste klasse trapte speler D. over de 
bal heen met de bedoeling om L., speler van de tegenpartij, 
van de bal te houden. De voet van D. kwam echter neer op het 
steunbeen van L., die daardoor een dubbele beenbreuk opliep. 
Om schadevergoeding te krijgen diende L. klacht in met burger-
lijke partijstelling. De advocaten van D. beriepen zich onder 
meer op (hun opvatting van) de theorie van de risicoaanvaar-
ding: door deel te nemen aan de voetbalwedstrijd heeft L. het 
risico van schade ten gevolge van de deelname aan het voetbal-
spel aanvaard. D. zou bijgevolg geen onrechtmatige daad hebben 
kunnen plegen en daarom diende L., nog volgens de advocaten, 
de schade zelf te· dragen. 800 
Risicoaanvaarding kan als concept pas worden ingeroepen 
nadat er in de eerste plaats een onrechtmatige gedraging in 
hoofde van de schadeveroorzaker werd vastgesteld. Anders kan 
de onzorgvuldigheid immers niet worden· opgeheven. Daaruit 
blijkt al dat het concept, tenminste in de betekenis zoals 
zojuist beschreven, behept is met wonderbaarlijke kwaliteiten. 
Als een deus ex machina kan het een bepaalde handeling van 
aard doen veranderen: van onrechtmatig naar rechtmatig. Risi-
799 Zie ROGERS, W.V.H., Winfield & Jolowicz ·on Tort, Sweet & Maxwell, 
1989, 682-683. Vgl. WILMS, W., "Risico-aanvaarding", R.W., 1980-81, 1498 en 
VIAENE, J., "Riskant gedrag en onrechtmatig gedrag", T.B.B.R., 1988, 509. 
800 HONORAT, J., L 'idée d 'acceptation des risques dans la responsabi-
lité civile, Parijs, L.G.D.J., 1969, 36. Vgl. WILMS, W., "Risico-aanvaar-
ding", R.W., 1980-81, 1498 en VIAENE, J., "Riskant gedrag en onrechtmatig 
gedrag", T.B.B.R., 1988, 509. 
roi Gent, 6 februari 1992, R.W., 1992-93, 570-574 met noot ADAMS, M. en 
VAN HOECKE, M. 
802 Het Hof van Beroep kon zich evenwel niet vinden in deze redenering. 
Over het verdere verloop van de procedure, zie ADAMS, M., "Is risico-
aanvaarding een zelfstandig juridisch concept?" (noot onder Antwerpen, 25 
juni 1993), R.W., 1993-94, 304-305. 
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coaanvaarding kan echter geen schulduitsluitende of -bevrij-
dende factor zijn. Uiteindelijk betreft het immers een kwestie 
van logica: óf er is sprake van een overtreding van de zorg-
vuldigheidsnorm, óf dit is niet het geval. Er zijn, zoals zal 
blijken, juridisch meer zuivere oplossingen om aansprakelijk-
heidsvraagstukken omtrent feitelijk risicovolle gedragingen te 
benaderen. In Nederland heeft de Hoge Raad in 1991 dan ook 
kort maar krachtig afgerekend met het concept: "Noch in het 
huidige recht (dat was ten tijde van deze beslissing het oude 
B.W., M.A.], noch in het NBW (sinds 1 januari 1992 is dat het 
geldende recht, M.A.] is er behoefte aan een afzonderlijke 
rechtsfiguur 'risicoaanvaarding' in de zin van een rechtvaar-
digingsgrond van eigen aard die de onrechtmatigheid van een 
gedraging en daarmee ook de aansprakelijkheid opheft. 11803 Zo 
begrepen heeft risicoaanvaarding slechts betekenis in feite-
lijke zin: als conclusie nadat geconstateerd werd dat de 
schade (deels) te wijten is aan de 'fout' van de schadelijder 
zelf. Los van deze overwegingen schuilt er bovendien in de 
toepassing van het concept risicoaanvaarding als zelfstandig 
juridisch concept, een fundamentele ongelijkheid. Het slacht-
offer wordt namelijk iedere vorm van actie ontnomen indien de 
onrechtmatigheid ten aanzien van hem niet meer bestaat. Iedere 
vorm van aanspraak vervalt automatisch. Dezelfde redenering 
gaat echter niet op voor degene die de schade veroorzaakt. Hij 
kan zich immers nog beroepen op de eventuele 'eigen fout' van 
het slachtoffer, op basis waarvan de aansprakelijkheid kan 
worden gedeeld. Risicoaanvaarding als zelfstandig juridisch 
concept kan met andere woorden alleen maar worden toegepast 
ten voordele van de aangesproken partij. 804 De rechtsleer is 
vrijwel eenduidig in haar afwijzing van een dergelijke opvat-
ting over risicoaanvaarding: slechts de fout van het slachtof-
fer in de zin van de artikelen 1382-83 B.W. kan eventueel 
wijzen op een juridisch relevante feitelijke aanvaarding van 
803 Hoge Raad, 28 juni 1991, Rechtspraak van de week, 1991, 175. Zie 
over deze zaak SCHOORDIJK, H.C.F., "De normen van maatschappelijke betame-
lijkheid in sport en spel", Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en 
Registratie, 1991, 703-706 (I) en 723-726 (II); VAN DAM, e.c., "Risico-
aanvaarding 'afgeschaft': onrechtmatigheid bij sportbeoefening", Nederlands 
Tijdschrift voor Burgerlijk Recht, 1992, 110-113 en ADAMS, M. en VAN 
HOECKE, M., "Enkele rechtstheoretische en civielrechtelijke bedenkingen bij 
voetbal en aansprakelijkheid" (noot onder Gent, 6 februari 1992), R.W., 
1992-93, 576. Vgl. tevens HARTLIEF, T. en TJITTES, R.P.J.L., "Het spel en 
de knikkers. De vestiging van delictuele aansprakelijkheid van deelnemers 
aan sport en spel", Verkeersrecht, 1992, 57-61. 
804 Zie hierover onder meer Jaffey: "If a defendant who unreasonably 
takes a risk is being treated as negligent, why should a plaintiff who 
unreasonably takes a risk suddenly be treated as volenti so that he has no 
cause of act ion at all against the defendant." JAFFEY, J. E., "Volenti non 
fit injuria", The Cambridge Law Journal, 1985, 87. 
284 
IV - Praktische werking van precedenten 
een zeker feitelijk risico. 8M Er zijn 
verw1Jzingen te vinden die een andere 
impliciet steunen. 806 
geen 
visie 
of nauwelijks 
expliciet of 
MS Zie o.m. DALCQ, R.O., Traité de la responsabilité civile, I, 
Brussel, Larcier, 1967, 222-223; DALCQ, R.O., "Examen de jurisprudence 
( 1963-67). La responsabilité délictuelle et quasi-délictuelle", R.C .J .B., 
1968, 193-251; DALCQ, R.O., "Examen de jurisprudence (1968-70). La respon-
sabilité délictuelle et quasi-délictuelle", R.C.J.B., 1973, 627-680; 
FAGNART, J.L., "Chronique de jurisprudence. La responsabilté quasi-délictu-
elle (1969-1975)", J.T., 1976, 583; VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M. 
en HAMELINK, P., "Overzicht (1964-1978) ", T.P.R. 1 1980, 1194-1195; GEEL-
HAND, N. en VERBEECK, PH., "Risico-aanvaarding, een nieuwe uitsluitings-
grond van extra-contractuele aansprakelijkheid", R.W., 1981-82, 1931-1932; 
FAGNART, J .L. en DENEVE, M., "Chronique de jurisprudence. La responsabilté 
quasi-délictuelle 1976-1984", J.T., 1985, 469; VANDENBERGHE, H., VAN 
QUICKENBORNE, M., GEELEN, K. en DECOSTER, K., "Overzicht ( 1979-1984) ", 
T.P.R., 1987, 1338; CORNELIS, L., Beginselen van het Belgische buiten-
contractuele aansprakelijkheidsrecht, I, Antwerpen/Brussel, Maklu/CED.Sam-
som, 1989, 187-188 en VANDENBERGHE, H., VANQUICKENBORNE, M. en WYNANT, L., 
"Overzicht (1985-1993), T.P.R., 1995, 1246-1247. 
806 André is de enige Belgische auteur die risicoaanvaarding ziet als 
een rechtvaardigingsgrond. Zie ANDRÉ, R., Fichier, Fiches jaunes, Lien de 
causalité, nr.4/1, verso. Tevens aangehaald door GEELHAND, N. en VERBEECK, 
PH., "Risico-aanvaarding, een nieuwe uitsluitingsgrond van extra-contrac-
tuele aansprakelijkheid", R.W., 1981-82, 1933. In de Nederlandse literatuur 
werd door sommigen tot voor 1991 eveneens de visie die ook door André wordt 
gehanteerd verdedigd. Zie bijv. STREEFKERK, C.A., "Risico-aanvaarding", 
Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie, 1980, 121-126 (I), 
137-143 (II) en 169-172 (III); SCHUT, G.H.A., Onrechtmatige daad volgens BW 
en NBW, Zwolle, Tjeenk Willink, 1990, 72 en WASSENAER VAN CATWIJCK, A.J.O., 
Eigen schuld en medeschuld volgens BW en NBW, Zwolle, Tjeenk Willink, 1985, 
95-114. Maar zie tevens anderszins BRUNNER, C.J .H., Bespreking van Eigen 
Schuld, WASSENAER VAN CATWIJCK, A.J .O., Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 
1975, 351-352; HARTKAMP, A.S., Verbintenissenrecht, I, in Mr. C.Asser's 
handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht, Zwolle, 
Tjeenk Willink, 1992, nr. 454-456a en HIJMA, J., "Geerts/Ten Dam" (noot 
onder Hoge Raad, 12 oktober 1990), Ars Aequi, 1991, 338-343. 
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3.2.2. Het standpunt van het Hof van Cassatie 
Het Hof van Cassatie is eveneens duidelijk in ziJn opvat-
ting over de betek~nis van het concept risicoaanvaarding. 
Theoretisch en praktisch gezien kan de feitelijke aanvaarding 
van een zeker risico door een schadelijder slechts als rechts-
feit met rechtsgevolgen in aanmerking worden genomen, voor 
zover dat door een rechtsregel wordt erkend. Wat de buiten-
contractuele vergoeding van schade betreft kunnen alleen de 
artikelen 1382-1383 B.W. worden ingeroepen. Dit impliceert dat 
risicoaanvaarding als gedrag niet volstaat, maar dat er nood-
zakelijk een 'fout van het slachtoffer' in de zin van 1382-
1383 B.W. moet worden aangenomen alvorens dergelijk gedrag 
enige juridische relevantie kan hebben. Er is erg veel recht-
spraak van onze hoogste rechter te vinden waarin deze mening 
expliciet of impliciet wordt bevestigd. 807 Uit het feit dat de 
schadelijder zich in een risicovolle situatie heeft begeven, 
kan dus niet vanzelf sprekend worden af geleid dat de schadever-
oorzaker werd ontslagen van aansprakelijkheid of afstand deed 
van het recht daarop. Voor de rechtspraktijk heeft dit tot 
gevolg dat steeds in conreto moet worden vastgesteld dat een 
normaal voorzichtig en oplettend mens in dezelfde feitelijke 
omstandigheden het litigieuze schaderisico niet zou hebben 
genomen, dat de schade als gevolg daarvan voorzienbaar was en 
ten slotte dat er een causaal verband tussen fout en schade 
bestaat. Alleen dan kan de afwijking van de zorgvuldigheids-
norm als een 'fout' in de zin van de artikelen 1382-1383 B.W. 
in aanmerking worden genomen. Slechts indien aan al deze voor-
waarden wordt voldaan kan eventueel tot een verdeling van de 
schadelast tussen schadeveroorzaker en schadelijder worden 
overgegaan. 
Overigens is het van belang om te constateren dat zelfs 
indien aan al deze voorwaarden wordt voldaan, dit niet noodza-
kelijk tot een verdeling van aansprakelijkheid leidt. Het Hof 
van Cassatie bevestigde zulks in zijn arrest van 16 september 
1986 door te stellen dat "de omstandigheid plaats te nemen in 
een voertuig waarvan men weet dat de bestuurder in staat van 
807 Zo bijv. Cass., 25 april 1963, R.W., 1963-64, 959; Cass., 11 
februari 1964, Pas., 1964, I, 624; Cass., 20 november 1967, Pas., 1968, I, 
375; Cass., 7 september 1970, R.W., 1970-71, 793; Cass., 22 oktober 1970, 
R.W., 1971-72, 1561; Cass., 9 maart 1976, Arr.Cass., 1976, 782; Cass., 19 
oktober 1976, Arr.Cass., 1977, 212; Cass., 8 maart 1977, R.W., 1977-78, 
1129; Cass., 10 februari 1981, Arr.Cass., 1980-81, 643; Cass., 20 juni 
1984, Arr.Cass., 1983-84, 1375; Cass., 9 mei 1986, V.K.J., 1987, nr.24; 
Cass., 16 september 1986, Arr.Cass., 1986-87, 56; Cass., 23 december 1986, 
Arr.cass., 1986-87, 554; Cass., 7 januari 1988, Arr.Cass., 1987-88, 574; 
Cass., 28 september 1989, Arr.Cass., 1989-90, 130; Cass., 27 mei 1993, 
Arr.Cass., 1993, 527. 
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alcoholintoxicatie verkeert een fout kan uitmaken. 11808 Hieruit 
blijkt dat het Hof van Cassatie, terecht, ervan uitgaat dat 
het feitelijk nemen van bepaalde risico's in het dagdagelijks 
bestaan noodzakelijk is. Een andere visie zou maatschappelijk 
onaanvaardbare gevolgen hebben. Viaene hanteert in dit verband 
het voorbeeld van degene die door het nemen van een zeker 
risico een kind poogt te behoeden voor een aanrijding door een 
auto die het voetpad oprijdt. Dergelijk gedrag kan bezwaarlijk 
als een 'fout' worden bestempeld en bijgevolg als onrechtmatig 
worden beschouwd. 8~ 
Hoe dan ook, het loutere gebruik van de term risicoaan-
vaarding is dubbelzinnig en overbodig. Het wekt de indruk dat 
het om een rechtvaardigingsgrond gaat met een zelfstandig 
belang. Het is evenwel niet het nemen of aanvaarden van een 
zeker risico dat de aansprakelijkheid eventueel uitsluit, maar 
wel het onrechtmatige karakter daarvan. 810 De grote meerder-
heid van de tot nog toe aangehaalde auteurs stelt dan ook voor 
om de term uit het juridisch vocabularium te schrappen. Het 
Hof kapittelt de term echter niet als dusdanig, maar geeft er 
slechts een bepaalde betekenis aan. · 
Resumerend kunnen we stellen dat de juridische autoriteit 
van de betreffende uitspraken van het Hof van Cassatie terzake 
erg groot is. We hebben met andere woorden te maken met uit-
spraken die een sterke rationaliteit in zich dragen. Het gaat 
dus om uitspraken waarvan de zwaartekrachtwerking - de prece-
dentwerking - ondubbelzinnig zou moeten zijn. 
808 Cass., 16 september 1986, Arr.Cass., 1986-87, 56 (cursivering 
toegevoegd). Tevens Cass., 23 december 1986, Arr.Cass., 1986-87, 554. 
809 VIAENE, J., "Riskant en onrechtmatig gedrag", T.B.B.R., 1988, 517. 
Vgl. VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M. en WYNANT, L., "Overzicht 
(1985-1993)", T.P.R., 1995, 1243-1244 en CORNELIS, L., Beginselen van het 
Belgische buiten-contractuele aansprakelijkheidsrecht, I, Antwerpen/Brus-
sel, Maklu/CED.Samsom, 1989, 189. 
810 GEELHAND, N. en VERBEECK, PH. , 
uitsluitingsgrond van extra-contractuele 
82, 1931. 
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3.2.3. De verschillende standpunten in de lagere rechtspraak 
Hoewel echter zowel de rechtspraak van het Hof van Cassa-
tie als de rechtsleer al sinds jaar en dag het concept risico-
aanvaarding weerhouden als 'fout van het slachtoffer' - als 
een toepassing dus van de artikelen 1382-1383 B. W. , is er 
toch nog veel rechtspraak van lager niveau te vinden waarin 
het concept verward wordt met andere rechtsfiguren, of recht-
spraak die op de een of andere wijze de feitelijke aanvaarding 
van een zeker risico niet hanteert als 'fout van het slachtof-
fer'. In wat volgt zullen we dit illustreren. 
3.2.3.1. Risicoaanvaarding en toestemming· 
In de eerste plaats blijkt, zoals zojuist al werd aange-
stipt, dat het onderscheid tussen het concept risicoaanvaar-
ding en andere rechtsfiguren niet altijd even duidelijk is. In 
het geval van toestemming geeft een slachtoffer de bevoegdheid 
aan een dader om een schadeverwekkende daad te plegen. Het 
slachtoffer stemt met andere woorden met ·de schadeverwekkende 
daad van de dader in. Het gaat dus om een rechtshandeling811 , 
en niet, zoals bij de feitelijke aanvaarding van een zeker 
risico, om een rechtsfeit. Deze toestemming beïnvloedt de 
onrechtmatigheid van het schadeverwekkend gedrag - de aan-
spraak op schadevergoeding vervalt812 , maar heft ze niet 
op. 813 Net als de feitelijke aanvaarding van een zeker risico, 
is de toestemming dus geen rechtvaardigingsgrond. Dat de toe-
stemming van het slachtoffer de onrechtmatigheid niet kan 
811 Hetgeen zou betekenen dat aan de geldigheidsvoorwaarden van art. 
1108 B.W. moet worden voldaan. 
812 CORNELIS, L., Beginselen van het Belgische buitencontractuele 
aansprakelijkheidsrecht, Antwerpen/Brussel, Maklu/Ced Samsom, 1989·, 191. 
813 Zie DALCQ, R.O., Traité de la responsabilité civile, II, Brussel, 
Larcier, 1962, 217-218; GEELHAND, N. en VERBEECK, PH., "Risico-aanvaarding, 
een nieuwe uitsluitingsgrond van extra-contractuele aansprakelijkheid?, 
R.W., 1981-82, 1934; VANDENBERGHE, H., VANQUICKENBORNE, M., GEELEN, K. en 
DECOSTER, S., "Overzicht (1979-1984) ", T.P.R., 1987, 1336; CORNELIS, L., 
Beginselen van het Belgische buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht, 
Antwerpen/Brussel, Maklu/Ced Samsom, 1989, 190-194 en VANDENBERGHE, H., VAN 
QUICKENBORNE, M. en WYNANT, L., "Overzicht (1985-1993) ", T.P.R., 1995, 
1224. Zie nog contra: VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M. en HAMELINK, 
P., "Overzicht (1964-1978) ", T.P.R., 1980, 1190-1191. Vgl. VIANE, J., 
Riskant gedrag en onrechtmatig gedrag", T.B.B.R., 1988, 521-522. 
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opheffen, volgt tevens uit het feit dat niet individuen uitma-
ken wat al dan niet onrechtmatig is, maar de maatschappelijke 
overtuiging. Ook bij de toestemming komt het daarom aan de 
rechter toe om uit te maken of een bepaalde handeling al dan 
niet een 'fout' in de zin van de artikelen 1382-1383 B.W. uit-
maakt en wat daarvan de rechtsgevolgen dienen te zijn. 
Het Hof van Beroep te Luik deed een uitspraak waaruit 
impliciet blijkt dat toestemming en de feitelijke aanvaarding 
van een zeker risico wel eens worden verward. Het ging in casu 
om het slachtoffer van een verkeersongeval dat het stuur van 
zijn auto had toevertrouwd aan een zestienjarige die bovendien 
onder invloed van alcohol verkeerde. Het Hof overwoog: "qu' il 
a, en connaissance de cause, couru un grand risque et s'est 
volontairement exposé à un grave péril; que ce péril s'étant 
réalisé, en l'espèce, aucune indemnisation ne doit lui être 
accordée, que, dès lors, B. doit être déchargé des condamnati-
ons ei viles prononcées contre lui. 11814 Maar wat met de onrecht-
matigheid van de schadeverwekkende handeling van B. , zo zou 
men zich naar aanleiding van deze redenering kunnen afvragen? 
814 Luik, 6 december 1979, R.G.A.R., 1981, nr. 10.360. 
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3.2.3.2. Risicoaanvaarding zonder 'fout' van het slachtoffer 
In de tweede plaats wordt door een substantieel deel van 
de rechtspraak aangenomen dat de risicoaanvaarding door de 
schadelijder een verdeling van de aansprakelijkheid kan recht-
vaardigen zonder expliciet te moeten vaststellen dat deze 
risicoaanvaarding in feite een 'fout' van het slachtoffer 
inhield. 815 Soms lijkt deze rechtspraak er zelfs van uit te 
gaan dat het concept risicoaanvaarding een zelfstandige 
rechtsfiguur uitmaakt, waarna men desondanks tot een verdeling 
van de aansprakelijkheid komt. Indien risicoaanvaarding echter 
een zelfstandig rechtsfiguur zou zijn, wordt de onrechtmatig-
heid van de schadeverwekkende handeling opgeheven. Dat maakt 
een verdeling van de schade nu juist principieel onmogelijk. 
Zoals we zagen worden beide tot nog toe behandelde visies door 
de rechtspraak van het Hof van Cassatie en door de rechtsleer 
vrijwel unaniem en ondubbelzinnig verworpen. Het feitelijk 
aanvaarden van een schaderisico leidt niet noodzakelijk tot 
aansprakelijkheid. Daarvoor is een 'fout' in de zin van de 
artikelen 1382-1383 B.W. vereist. 
815 Zo bijv. Brussel, 18 maart 1969, R. W., 1969-70, 426; Gent, 18 maart 
1969, J.T., 1969, 552; Gent, 24 januari 1973, R.G.A.R., 1973, nr.9027; 
Corr. Brussel, 12 februari 1974, J.T., 1974, 447; Gent, 21 februari 1974, 
R.G.A.R., 1974, nr.9304; Luik, 18 december 1975, R.G.A.R.~ 1975, nr.9734; 
Brussel, 22 december 1976, R.G.A.R., 1979, nr.10.010; Pol. Charleroi, 10 
juni 1977, R.G.A.R., 1979, nr.10.042; Rb. Namen, 14 februari 1979, 
Rev.Rég.Dr., 1979, 925; Gent, 25 april 1979, R.W., 1979-80, 2672; Mil.Ger., 
26 maart 1981, R.G.A.R., 1982, nr. 10.534; Rb. Turnhout, 25 mei 1981, 
Turnh.Rechtsl., 1983, 54; Rb. Turnhout, 14 september 1981, Turnh.Rechtsl., 
1982, 16; Luik, 31 maart 1982, Jur.Liège, 398; Vred. Verviers, 24 september 
1982, Jur.Liège, 1983, 225; Gent, 24 december 1982, R.W., 1986-87, 1094; 
Kh. Antwerpen, 14 oktober 1983, De Verz., 1984, 419; Corr. Gent, 10 
februari 1984, De Verz., 1986, 441; Corr. Bergen, 22 maart 1984, De Verz., 
1984, 549; Brussel, 10 oktober 1984, R.G.A.R., 1985, nr. 10961; Luik, 7 
februari 1985, Jur.Liège 1985, 245; Rb. Leuven, 20 maart 1985, R.W., 1984-
85, 2923; Rb. Turnhout, 13 november 1985, R.W., 1986-87, 1280; Corr. 
Antwerpen, 30 januari 1986, R.G.A.R., 1987, nr.11.183; Corr. Dinant, 11 
februari 1986, De Verz., 1987, 504; Antwerpen, 31 juni 1986, R.G.A.R., 
1988, nr. 11320; Corr. Antwerpen, 21 november 1986, De Verz., 1988, 182; 
Rb. Neufchäteau, 27 november 1986, De Verz., 1988, 702; Luik, 10 november 
1987, De Verz., 1988, 702; Corr. Verviers, 16 februari 1988, J.L.-M.B., 
1988, 558; Brussel, 6 december 1989, R.G.A.R., 1991, nr.11.825; Rb. 
Verviers, De Verz., 1991, 156; Luik, 9 oktober 1990, De Verz., 1991, 156; 
Brussel, 17 oktober 1990, De Verz., 1991, 172; Antwerpen, 26 oktober 1990, 
De Verz., 1991, 177; Brussel, 6 mei 1992, De Verz., 44. 
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3.2.3.3. Risicoaanvaarding, causaliteit en de afwezigheid van een 'fout' 
van de gedaagde 
Er is heel wat rechtspraak die de term risicoaanvaarding 
hanteert nadat werd geconstateerd dat er geen causaliteit 
bestaat tussen de geleden schade en de beweerde fout van de 
gedaagde, of nadat expliciet werd geconstateerd dat de schade-
verwekker geen fout in de zin van de artikelen 1382-1383 B.W. 
heeft begaan. 816 817 Beide constateringen betreffen de twee 
zijdes van één en dezelfde medaille. Het gaat immers steeds 
louter en alleen om de schade ten gevolge van de 'fout' van 
het slachtoffer zelf. Dergelijke rechtspraak houdt dan ook een 
misvatting in van het concept risicoaanvaarding zoals opgevat 
door het Hof van Cassatie en de rechtsleer. Indien er geen 
sprake is van causaliteit tussen schadelijder en de daad van 
de gedaagde, is het inroepen van het concept risicoaanvaarding 
immers volledig overbodig. Zo is een persoon die deelneemt aan 
een wilde dans, volgens de rechtbank van eerste aanleg te 
Leuven, op grond van risicoaanvaarding aansprakelijk voor de 
eigen schade veroorzaakt door een toevallige elleboogstoot van 
een ander. Gelijktijdig stelt deze rechtbank echter dat de 
stoot van de elleboog geen onrechtmatige daad uitmaakt. 818 
3.2.3.4. Risicoaanvaarding en 'abnormaal' risico 
Het feitelijk aanvaarden van een zeker risico, wil het 
enige juridische relevantie hebben, impliceert bijna noodzake-
lijk dat het door de schadelijder genomen risico groter is dan 
de gewone dagdagelijkse risico's die eenièder neemt. Dat volgt 
uit het feit dat steeds in conreto moet worden vastgesteld of 
816 Zo bijv. Brussel, 30 maart 1982, R.G.A.R., 1983, 10.702; Rb. 
Turnhout, 12 oktober 1982, Turnh.Rechtsl., 1983, 92; Rb. Turnhout, 27 
januari 1983, Turnh.Rechtsl., 1983, 90; Rb. Leuven, 20 maart 1985, R.W., 
1984-85, 2923; Rb. Turnhout, 13 november 1985, R.W., 1986-87, 1280; Corr. 
Verviers, 16 februari 1988, 558; Brussel, 20 februari 1989, R.G.A.R., 1990, 
11.782; Vred. Neerpalt, 16 januari 1986 en Rb. Hasselt, 14 maart 1988, 
Limb.Rechtsl., 1988, 193. 
817 Zie o.m. VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M., GEELEN, K. en 
DECOSTER, K., "Overzicht (1979-1984)", T.P.R., 1987, 1336; FAGNART, J.L. en 
DENEVE, M.,"Chronique de jurisprudence. La responsabilté quasi-délictuelle 
1976-1984", J .T., 1985, 469 en VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M. en 
WYNANT, L., "Overzicht (1985-1993)", T.P.R., 1995, 1244-1245. 
818 Rb. Leuven, 20 maart 1985, R.W., 1984-85, 2923. 
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een normaal voorzichtig en oplettend mens in dezelfde feite-
lijke omstandigheden het litigieuze schaderisico niet zou 
hebben genomen. Anders gesteld: voor zover het feitelijk nemen 
van een zeker risico een 'fout' uitmaakt in de zin van de 
artikelen 1382-1383 B. W., is er noodzakelijk sprake van een 
groter dan normaal, een 'abnormaal', risico. De term risico-
aanvaarding koppelen aan een 'abnormaal' risico is daarom 
gebruik maken van een pleonasme.. Desondanks bestaat er recht-
spraak die stelt dat de schadelijder slechts dan aansprakelijk 
kan worden gesteld wanneer hij zich aan een "abnormaal", 
"uitzonderlijk", "groter dan normaal" of "zwaar risico" bloot-
stelde. 819 Voor zover ·deze rechtspraak het bij deze consta-
tering laat, wordt er in zekere zin een bijkomend en overbodig 
criterium ten aanzien van de loutere risicoaanvaarding ge-
steld. Waar het echter om gaat, is niet zozeer dat er sprake 
is van een groter dan normaal risico, maar vooral dat er 
sprake is van een 'fout' in hoofde van de schadelijder.~0 
Tevens bestaat er rechtspraak die stelt dat aangezien het 
betreffende ongeval uitsluitend behoort tot de normale risi-
co's van een bepaalde activiteit (in casu ging het steeds om 
een sportactiviteit), het slachtoffer, bi? gebreke aan een 
fout van de dader, "het risico draagt. " 82 Ook hier is een 
beroep op de risicoterminologie overbodig omdat er geen sprake 
is van een 'fout'. 
819 Brussel, 18 maart 1969, R.W., 1969-70, 426; Gent, 18 maart 1969, 
J.T., 1969, 552; Gent, 24 januari 1973, R.G.A.R., 1973, nr. 9027; Corr. 
Brussel, 12 februari 1974, J.T., 1974, 447; Gent, 21 februari 1974, 
R.G.A.R., 1974, nr.9304; Luik, 18 december 1975, R.G.A.R., 1975, nr. 9734; 
Pol. Charleroi, 10 juni 1977, R.G.A.R., 1979, nr.10.042; Mil.Ger., 26 maart 
1981, R.G.A.R., 1982, nr. 10~534; Corr. Dinant, 11 februari 1986, De Verz., 
1987, 504; Corr. Antwerpen, 21 november 1986, De Verz., 1988, 182. 
m VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M. en HAMELINK, P., "Overzicht 
(1964-1978)", T.P.R., 1980, 1187; MEULDERS-KLEIN, M.T. en MAINGAIN, B., "Le 
droit de disposer de soi-même", in Licéité en droit positif et références 
légales aux valeurs, Brussel, Bruylant, · 1982, 245; VANDENBERGHE, H., VAN 
QUICKENBORNE, M., GEELEN, K. en DECOSTER, K., "Overzicht (1979-1984)", 
T.P.R., 1987, 1337-1338; VIAENE, J., "Riskant gedrag en onrechtmatig ge-
drag", T.B.B.R., 1988, 517 en VANDENBERGHE, H., VANQUICKENBORNE, M. en 
WYNANT, L., "Overzicht (1985-1993)", T.P.R., 1995, 1245-1246. 
821 Brussel, 6 december 1989, R.G.A.R., 1991, nr.11.825; Rb. 
Neufchäteau, 27 november 1986, De Verz., 1988, 702; Luik, 10 november 1987, 
De Verz., 1988, 702; Corr. Verviers, 16 februari 1988, J.L.M.B., 1988, 558; 
Rb. Verviers, De Verz., 1991, 156 en Luik, 9 oktober 1990, De Verz., 1991, 
156. 
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3.2.3.5. Risicoaanvaarding in geval van een inbreuk op een concrete 
wettelijke norm 
Indien er sprake is van een inbreuk op een concrete 
wettelijke norm, is een beroep op het concept risico-aanvaar-
ding volkomen overbodig. De 'fout' bestaat dan immers ipso 
facto uit de inbreuk op de norm zelf, en niet in het foutief 
feitelijk aanvaarden van een zeker risico. Desondanks bestaan 
er rechterlijke uitspraken die handelen over de inbreuk op een 
bepaalde norm en waarin de risico-aanvaarding wordt ingeroepen 
om een fout van het slachtoffer aan te nemen. Zo kwalificeerde 
bijvoorbeeld de rechtbank van eerste aanleg te Leuven het 
niet-dragen van een veiligheidsgordel in termen van risicoaan-
vaarding, hoewel het om inbreuk op een wettelijk gebod 
gaat. 822 823 
3.2.4. Evaluatie: risicoaanvaarding en precedentwerking 
Hoewel het Hof van Cassatie en de overgrote meerderheid 
van de rechtsleer duidelijk zijn over de juridische betekenis 
van het concept risicoaanvaarding, en over de vraag onder 
welke omstandigheden de schade in het geval van samenlopende 
fouten eventueel gedeeld kan worden, is de lagere rechtspraak 
nog altijd verwarrend en niet eenduidig. Allerlei begrippen en 
concepten worden door elkaar gehaald en gebruikt, en het 
blijkt vaak nog steeds niet duidelijk welke redenering nu 
eigenlijk dient te worden gevolgd om tot gedeelde aansprake-
lijkheid te komen. 824 Weliswaar bestaan er aanwijzingen dat er 
in de meest recente periode iets meer eenduidigheid bestaat 
822 Rb. Leuven, 26 mei 1986, R.G.A.R., 1987, nr. 11.182. Zie tevens in 
gelijkaardige zin bijv. Luik, 14 februari 1974, Jur.Liège, 1973-74; Corr. 
Luik, 19 maaer 1975, Pas., 1975, III, 62; Gent, 25 april 1979, R.W., 1979-
80, 2672; Rb. Namen, 14 februari 1979, Rev.Rég.Dr., 1979, 925; Rb. Charle-
roi, 22 oktober 1986, V.K.J., 1987, 111 en Antwerpen, 20 oktober 1986, 
V.K.J., 1987, 112. 
823 Zie o.m. VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M. en HAMELINK, P., 
"Overzicht ( 1964-1978) ", T.P.R., 1980, 1190; VANDENBERGHE, H., VAN QUIC-
KENBORNE, M. en WYNANT, L., "Overzicht (1985-1993)", T.P.R., 1995, 1339 en 
VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M., GEELEN, K. en DECOSTER, K., 
"Overzicht (1979-1984)", T.P.R., 1987, 1247-1248. 
8~ Vgl. SONCK, s., "Voetbalsport: fouten, gele kaarten en burgerrech-
telijke aansprakelijkheid, of voetbalwangedrag in het licht van de artike-
len 1382 e.v. B.W." (noot onder Brussel, 30 juni 1986), R.W., 1613. 
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ten aanzien van het leerstuk825 , toch zijn er nog altijd goede 
redenen om te stellen dat "[d] e leer van de risicoaanvaarding 
( ... ) aanleiding [blijft] geven tot heel wat onzekerheid en 
dubbelzinnigheid in de rechtspraak. " 826 Het is dan ook verant-
woord te concluderen dat het met de precedentwerking van de 
rechterlijke uitspraken van het Hof van Cassatie over deze 
aangelegenheid mager gesteld is. 
De vraag is uiteraard hoe dit komt. Het probleem ligt ons 
inziens mede besloten in de motivering van de uitspraken van 
het Hof van Cassatie. Het bleek namelijk dat de term risico-
aanvaarding drie betekenissen kan hebben. Die verschillende 
betekenissen kunnen tot misverstanden leiden. 827 Enerzijds 
heeft de term risicoaanvaarding een specifiek juridische 
betekenis, waarbij hij dan samenvalt met het concept 'fout van 
het slachtoffer', of hij heeft een betekenis in het dagelijks 
taalgebruik, waarmee men doelt op het feit dat het zich feite-
lijk blootstellen aan risico's een gerede kans op schade kan 
inhouden. Anderzijds heeft volgens sommigen de term eveneens 
een betekenis als zelfstandig juridisch concept. Risicoaan-
vaarding kan in deze opvatting de initiële onrechtmatigheid 
van een bepaalde gedraging opheffen. Risicogedrag kan echter 
alleen maar juridische gevolgen hebben in de zin dat de schade 
die uit dat risicogedrag voortvloeit eventueel dee1s te wijten 
is aan de 'fout' van het slachtoffer zelf. Een slachtoffer kan 
dus, juridisch gezien, door zich aan risicogedrag bloot te 
stellen alleen maar een 'fout' begaan. De constatering dat er 
sprake is van een gekende risicovolle situatie, kan niet meer 
zijn dan een van de (feitelijke) omstandigheden van het geval. 
De vermelde betekenissen kunnen bovendien tot identieke resul-
taten leiden, wat de verwarring nog kan versterken. Hoe dan 
ook, doordat de verschillende betekenissen vaak door elkaar 
worden gebruikt is de consistentie in de rechtspraak ver te 
zoeken. Cornelis stelt dan ook terecht dat de beslissingen 
"waarin weliswaar de theorie van de risicoaanvaarding (als 
zelfstandig juridisdh concept] wordt verworpen, maar toch 
wordt aangenomen dat zij o.m. bij wedstrijden of bij gewelds-
porten zou kunnen gelden of waarin tot risicoaanvaarding door 
het slachtoffer werd besloten nadat werd vastgesteld dat geen 
der aangesprokenen zich aan een fout schuldig maakte, (aanto-
nen] dat de basisprincipes van het aansprakelijkheidsrecht 
825 Er lijken immers iets minder afwijkingen te kunnen worden geconsta-
teerd ten aanzien van de heersende leer. 
826 VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M. en WYNANT, L., "Overzicht 
(1985-1993)", T.P.R., 1995, 1242. 
827 In 1949 werd hier trouwens al op gewezen door DEWEER, J., "De 
verantwoordelijkheid in de sport", R.W., 1949, 475. Zie recent tevens 
CUYPERS, D. en DE DONCKER, A., "Sportovereenkomsten en beschikking over het 
lichaam", in Over zichzelf beschikken? Juridische en ethische bijdragen 
over het leven, het lichaam en de dood, Antwerpen, Maklu, 1996, 465. 
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door de theorie van de risicoaanvaarding - ten onrechte -
worden miskend. " 828 Ook het Hof van Cassatie heeft aan die 
verwarring bijgedragen. Een mooi voorbeeld vormt een beslis-
sing van 16 juni 1969, waarin het Hof in eerste instantie 
stelt dat geduw en contact tot de normale risico's van het 
spel behoren, om vervolgens het kwestieus gedrag te toetsen 
aan het gedrag van een normaal en voorzichtig iemand in de-
zelfde sportomstandigheden. 829 Op de keper beschouwd is dit 
een juridisch correcte gang van zaken. Er wordt uiteindelijk 
immers slechts getoetst of de schadeveroorzaker een 'fout' in 
de zin van de artikelen 1382-1383 B.W. heeft begaan. Voor de 
helderheid van de discussie is een dergelijke benadering ons 
inziens echter niet bevorderlijk. Sommigen zouden er immers 
uit kunnen afleiden dat risico-gedrag een zelfstandige juridi-
sche relevantie heeft. 
Al de situaties die in dit onderdeel werden besproken 
zi]n standaardvoorbeelden van de verwarring waartoe de termi-
nologie van de risicoaanvaarding kan leiden. Het Hof van 
Cassatie heeft tot nog toe echter jammer genoeg geweigerd, 
ondanks herhaalde . voorstellen vanuit de rechtsleer, om deze 
dubbelzinnigheid als dusdanig expliciet te kapittelen en de 
term uit het juridisch taalgebruik te verbannen. Daarmee houdt 
het de dubbelzinnigheid minstens mede in stand. Het Hof van 
Cassatie zou in zijn motivering duidelijker kunnen zijn door 
eveneens uitdrukkelijk een standpunt ten aanzien van het 
taalgebruik in te nemen. De Hoge Raad in Nederland heeft die 
keuze wel willen maken, juist om terminologische misleiding te 
vermijden. En sindsdien is er van enige problemen met betrek-
king tot dit aspect in Nederland geen sprake meer. 
828 CORNELIS, L., "Sport en aansprakelijkheid", in Sport en recht, DE 
BECKER, A. (ed.), Antwerpen, Kluwer, 1986, 50. 
829 Cass., 16 juni 1969, Arr.Cass., 1969, 1026. 
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3.3. Het oorzakelijk verband en de equivalentieleer 
3.3.1. Inleiding en theorie 
In België wordt in het geval van toepassing van de arti-
kelen 1382-1383 B. W. het causaal verband tussen oorzaak en 
gevolg bij schade geconcretiseerd aan de hand van de zoge-
naamde equivalentieleer. Volgens deze leer zijn alle voor de 
schade noodzakelijke voorwaarden aan elkaar gelijk; elke 
gebeurtenis zonder dewelke de schade, zoals die zich in con-
creto heeft voorgedaan, niet zou hebben plaatsgevonden, wordt 
als mogelijke oorzaak weerhouden, ongeacht de zwaarte ervan of 
het relatieve belang in het totstandkomen van de schade. 830 Om 
een persoon buitencontractueel aansprakelijk te kunnen stellen 
volstaat het dus aan te tonen dat de schade zou zijn uitgeble-
ven indien een fout, in de zin van elke mogelijke fout die 
zich daadwerkelijk heeft voorgedaan, niet werd gepleegd. 
Vanuit deze optiek wordt in beginsel geen enkele eis gesteld 
aan het oorzakelijk verband tussen de onrechtmatige gedraging 
en de schade. De equivalentieleer is een formule die in prin-
cipe, behoudens correcties langs andere wegen, kan leiden tot 
een ruimere aansprakelijkheidszetting dan in de ons omringende 
landen het geval is.~1 
3.3.2. Het standpunt van het Hof van Cassatie 
Het Hof van Cassatie is reeds jaren, althans in theorie, 
ondubbelzinnig over deze kwestie: in een ruim aantal arresten 
wordt nadrukkelijk trouw beleden aan de equivalentieleer, en 
830 Zie hierover recent nog BOCKEN, H. "Actuele problemen inzake het 
oorzakelijk verband", in Recht Halen uit Aansprakelijkheid, Gent, Mys & 
Breesch, 1993, 84 en VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M. en WYNANT, L., 
"Overzicht (1985-1993)", T.P.R., 1995, 1452-1453. Zie tevens DALCQ, R.O., 
Traité de la responsabilité civile, II, Brussel, Larcier, 1962, nr.2426; 
VAN QUICKENBORNE, M., De oorzakelijkheid in het recht van de burgerlijke 
aansprakelijkheid, Brussel, Elsevier, 1972, 198-249 en STORME, M.E., 
"Kausaliteit in het Belgisch aansprakelijkheids- en verzekeringsrecht", 
Verkeersrecht, 1990, 225. 
831 CORNELIS, L. en VAN OMMESLAGHE, P., "Les 'faits justificatifs' dans 
le droit belge de la responsabilité aquilienne", in In memoriam Jean 
Limpens, Antwerpen, Kluwer, 1987, 275 en BOCKEN, H., "Actuele problemen 
inzake het oorzakelijk verband", in Recht Halen uit Aansprakelijkheid, 
Gent, Mys en Breesch, 1993, 82-84. 
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bovendien gesteld dat een buitencontractuele schadevordering 
alleen wettig kan worden afgewezen door vast te stellen dat de 
schade ook zonder de betreffende fout zou zijn ontstaan. 832 
Dus niet het feit dat de schade een niet-noodzakelijk gevolg 
van de fout was, kan het causaal verband afwijzen. Al in 1947 
heeft het Hof van Cassatie zich daar duidelijk over uitgespro-
ken. 833 Evenmin het feit dat de schade bijvoorbeeld voorzien-
baar was of kon worden vermeden834 , of een onrechtstreeks of 
middelijk gevolg van de fout was835 , kan buitencontractuele 
schadevergoeding doen afwijzen. Hetzelfde geldt voor het feit 
dat een fout slechts de aanleiding, maar. niet de oorzaak van 
de schade was. Het onderscheid tussen aanleiding en oorzaak is 
immers irrelevant. 836 Ten slotte, ook het feit dat een andere 
bij het schadegebeuren betrokkene een fout heeft begaan, kan 
de schade niet doen afwijzen. 837 
832 Cass., 22 december 1947, Pas., I, 1847, 555; Cass., 4 december 
1950, Pas., I, 1951, 201; Cass., 11 mei 1956, Pas., I, 962; Cass., 11 juni 
1956, Pas., I, 1094; Cass., 28 maart 1966, Pas., I, 1966, 976; Cass., 4 
maart 1968, Arr.Cass., 1968, 884; Cass., 12 februari 1971, Pas., I, 1971, 
537; Cass., 9 juni 1972, Pas., 1972, 934; Cass., 30 oktober 1973, 
Arr.Cass., 1974, 250; Cass., 14 oktober 1975, Arr.Cass., 1976, 198; Cass., 
6 januari 1976, Arr.Cass., 1976, 523; Cass., 23 apil 1980, Pas., I, 1046; 
Cass., 30 mei 1980, Pas., I, 1980, 1204; Cass., 17 juni 1980, R.W., 1980-
81, 524; Cass., 26 februari 1981, Arr.Cass., 1980-81, 727; Cass., 24 april 
1981, Arr.Cass., 1980-81, 969; Cass., 2 februari 1982, R.W., 1982-83, 2635; 
Cass., 21 september 1983, Arr.Cass., 1983-84, 61; Cass., 26 juni 1984, 
Arr.Cass., 1983-84, 1401; Cass., 10 oktober 1984, R.W., 1985-86, 589; 
Cass., 31 oktober 1984, Arr.Cass., 1984-85, 330; Cass., 5 maart 1985, R.W., 
1985-86, 1238; Cass., 11 juni 1986, Arr.Cass., 1985-86, 1392; Cass., 2 sep-
tember 1986, Arr.Cass, 1986-87, 9; Cass., 16 oktober 1986, Arr.Cass., 1986-
87, 212; caés., 23 oktober 1986, J.T., 1987, 211; Cass. 24 september 1987, 
Arr.Cass., 1~86-87, 109; Cass., 13 februari 1987, Arr.Cass., 1986-87~ 796; 
Cass., 15 dedember 1993, Bull.Cass., nr.526. 
833 Cass., 24 december 1947, Pas., 1947, I, 555; Cass., 17 december 
1979, De Verz. 1 1980, 523. 
834 Cass., 7 november 1979, Pas., I, 1980, 297; Cass., 10 oktober 1984, 
Arr.Cass., 1984-85, 229; Cass., 5 maart 1985, Arr.Cass., 1984-85, 931; 
Cass., 2 september 1986, Arr.Cass., 1986-87, 9; Cass., 16 oktober 1986, 
Arr.Cass., 1986-87, 212. 
835 Cass., 5 maart 1953, Pas., 1953, I, 516; Cass., 26 februari 1981, 
Arr.Cass., 1980-81, 727; Cass., 3 februari 1987, R.W., 1987-88, 220; Cass., 
2 juni 1987, Verkeersrecht, 1987, 277; Cass., 28 mei 1991, Bull.Cass., 
1991, 843. 
8~ cass., 27 maart 1980, Pas., I, 1980, 931; Cass., 26 februari 1981, 
Arr.Cass., 1980-81, 727. 
837 Cass., 3 april 1984, Arr.Cass., 1983-84, 1022; Cass., 28 november 
1984, Arr.Cass., 1984-85, 436; Cass., 17 mei 1985, Arr.Cass., 1984-85, 
1276; Cass., 13 februari 1987, Arr.Cass., 1986-87, 796; Cass., 21 juni 
1989, De Verz., 1990, 608; Cass., 23 mei 1990, Arr.Cass., 1989-90, 1208. 
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3.3.3. De verschillende standpunten in de lagere rechtspraak 
Ondanks deze doctrinaire duidelijkheid van het Hof van 
Cassatie, blijkt er bij de feitenrechters sinds jaren een 
gebrek aan eenduidigheid over de toepassing van deze equiva-
lentieleer. Sommige feitenrechters nemen zelfs expliciet 
afstand van de leer, zonder al te zeer te motiveren waarom ze 
dat doen. 838 Zo stelde een deskundige voor het Hof van Beroep 
te Brussel vast dat een bepaalde fout weliswaar niet de enige, 
maar wel een zeer belangrijke oorzaak voor het ontstaan van 
schade was; een fout met andere woorden zonder dewelke de 
schade niet zou zijn ontstaan. Desondanks werd het oorzakelijk 
verband door het Hof van Beroep te Brussel niet aanvaard. De 
fout zou, aldus het Hof, namelijk niet het noodzakelijke 
gevolg van de fout zijn.~9 Daarmee kan men echter niet aanto-
nen dat, zoals het Hof van Cassatie eist, dat de schade zou 
zijn uitgebleven indien de 'fout', ongeacht de zwaarte ervan 
of het relatieve belang in het totstandkomen van de schade, 
niet zou zijn gepleegd. Hetzelfde Hof van Beroep stelde in een 
andere zaak dat de vergoedbare schade niet verder reikt dan de 
normale gevolgen van de fout. "[A]ttendu que le dommage 
réparable en f onction causale nécessaire avec une f au te se 
limite a ses répercussions normales en fonction de sa natu-
re. 11840 Boeken stelt terecht dat hier de leer van de adequate 
oorzaak doorklinkt, waarbij men uitgaat van de normale gevol-
gen van een fout, eerder dan de equivalentieleer, waarin ook 
de atypische gevolgen van een fout worden verdisconteerd. 841 
Ook in deze zaak wordt door het Hof van Beroep te Brussel dus 
niet bewezen dat de schade eveneens zou zijn opgetreden indien 
de fout niet zou hebben plaatsgevonden. Ten slotte vermelden 
we een vonnis van de rechtbank van eerste aanleg te Luik die 
een schadevordering afwees omdat een bepaalde fout weliswaar 
de activering van de schade tot gevolg had, maar overigens 
geen determinerende of beslissende invloed op het schadegebeu-
ren had. 842 Maar opnieuw geldt hier dat de rechtbank daarmee 
niet kan aantonen dat de schade zonder de fout evengoed zou 
838 Zie VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M. en HAMELINK, P., "Over-
zicht (1964-1978)", T.P.R., 1980, 1352 en VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBOR-
NE, M. en WYNANT, L., "Overzicht (1985-1993)", T.P.R., 1995, 1453. 
~9 Brussel, 19 februari 1987, Pas., 1987, II, 104. 
8~ Brussel, 24 februari 1989, R.G.A.R., 1991, 11.618. 
841 BOCKEN, H., "Actuele problemen inzake het oorzakelijk verband", in 
Recht Halen uit Aansprakelijkheid, Gent, Mys en Bresch, 1993, 84 en 89. 
~2 Rb.Luik, 5 januari 1987, J.L.M.B., 1987, 426. 
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hebben plaatsgevonden. 843 
Standaardillustraties van lagere rechtspraak waarin van 
een onjuiste opvatting over het oorzakelijk verband sprake is, 
vormen de zogenaamde "contactsleutelgevallen": de situatie 
waarin een auto onbeheerd, geopend en met de sleutel in het 
contactslot wordt achtergelaten, waarna een dief met deze auto 
er vandoor gaat en schade veroorzaakt. Indien de dief onbekend 
blijft, richten de schadelijders zich vaak tot degene die de 
auto onzorgvuldig achterliet. Consequente toepassing van de 
equivalentieleer zou in deze gevallen zonder twijfel tot 
aansprakelijkheid van deze nalatige automobilist moeten lei-
den. Toch blijkt dit vaak niet het geval. In de meerderheid 
van dergelijke gevallen stelt men immers dat het oorzakelijk 
verband werd doorbroken door een dubbele oorzaak van de dief 
(met name de diefstal én de verkeersfout), waardoor het oorza-
kelijk verband tussen de schade en de fout van de nalatigè 
bestuurder te ver van elkaar verwijderd zijn om aansprakelijk-
heid te kunnen aannemen. 8« Soms ook wordt ontkend dat de 
schade het noodzakelijk gevolg is van de fout 845 , of de fout 
de noodzakelijke voorwaarde voor de schade. 846 Een andere maal 
wordt de oorzakelijkheid ontkend doordat de door de dief 
gepleegde fout de zelfstandige847 of efficiënte oorzaak848 van 
de schade is. Alle zijn echter onjuiste toepassingen van de 
equivalentieleer. 
843 Ziè verder tevens Luik, 21 december 1966, Bull.Ass., 1967, 1130; 
Luik, 22 december 1966, Bull.Ass., 1968, 392. 
8~ Kh.Brussel, 11 juli 1963, R.G.A.R., 1964, 7253; Brussel, 6 oktober 
1965, Pas., II, 1966, 229; Brussel, 15 maart 1968, R.W., 1968-69, 650; 
Rb.Brussel, 7 januari 1974, J.T., 1974, 195; Rb.Antwerpen, 26 juni 1974, 
R.G.A.R., 1975, 9437; Bergen, 20 juni 1985, R.G.A.R., 1987, 11.202; Rb. 
Luik, 5 januari 1987, J.L.M.B., 1987, 427; Bergen, 26 juni 1987, J.L.M.B., 
1987, 1288; Vred. Hoei, 26 januari 1990, Pas., III, 1990, 81; Vred. Etalle, 
1 oktober 1990, Verkeersrecht, 1991, 36. 
~5 Gent, 21 april 1966, Bull.Ass., 1966, 481; Luik, 21 december 1966, 
R.G.A.R., 1967, 7819; Luik, 29 oktober 1976, R.G.A.R., 1978, 9829. 
8~ Antwerpen, 27 maart 1975, R.W., 1975-76, 1528. 
~7 Gent, 21 april 1966, Bull.Ass., 1966, 481. 
8~ Vred.Kontich, 15 juni 1972, R.W., 1972-73, 822. 
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3.3.4. Evaluatie: de equivalentieleer en precedentwerking 
Voor zover de uitspraken van de feitenrechter die tot nog 
toe werden aangehaald voor wettigheidscontrole ter beoordeling 
aan het Hof van Cassatie werden voorgelegd, blijken ze in de 
meerderheid van de gevallen uiteindelijk bevestigingen van de 
sinds lang heersende leer van het Hof van Cassatie over het 
oorzakelijk verband: alle oorzaken zijn aan elkaar gelijk en 
enkel en alleen de vaststelling dat de schade ook zonder de 
.betreffende fout zou zijn ontstaan, kan het oorzakelijk ver-
band doorbreken. Toch blijkt er een gebrek aan eenduidigheid 
in de rechtspraak van de lagere rechters. Boeken stelt dat 
hoewel er zich tegenwoordig een verscherpte controle door het 
Hof van Cassatie voordoet, de feitenrechter desondanks, de 
facto, nog altijd ruime mogelijkheden behoudt om het bestaan 
van het causaal verband vast te stellen of af te wijzen. De 
lagere rechter heeft dus de ruimte om tot op zekere hoogte een 
beleid te voeren dat niet wordt weergegeven in de rechtsre-
gels, en deze maakt daar ook effectief gebruik van. Volgens 
Boeken is dit de belangrijkste reden voor het gebrek aan een-
duidigheid in de lagere rechtspraak.M9 
De stelling van Boeken is ongetwijfeld juist. Toch is 
zijn verklaring niet helemaal compleet. Want het gebrek aan 
precedentwerking van de nochtans ondubbelzinnige uitspraken 
van het Hof van Cassatie kan er niet ten gronde mee worden 
verklaard. De vraag is uiteindelijk dan ook de volgende: 
waarom zou de feitenrechter zich niet aan de instructies van 
het Hof van Cassatie houden? Hoe komt het dat de feitenrechter 
een beleid voert dat niet in de rechtsregels tot uiting komt? 
Ons inziens is een diepere reden voor het gebrek aan 
precedentwerking te vinden in de dubbelzinnige houding die het 
Hof van Cassatie zelf inneemt. Er bestaan een aantal gevallen 
waarin het Hof van Cassatie een beslissing die feitelijk 
strijdig is met de equivalentietheorie door de vingers 
ziet. 850 Sommige factoren blijken in staat het causaal verband 
zoals dat op grond van de equivalentieleer zou moeten worden 
vastgesteld, geheel of gedeeltelijk te doorbreken. In ieder 
geval is ook het Hof zelf, ondanks de meestal glasheldere 
formulering van de equivalentietheorie, niet altijd even 
849 BOCKEN, H. "Actuele problemen inzake het oorzakelijk verband", in 
Recht Halen uit Aansprakelijkheid, Gent, Mys & Breesch, 1993, 92. Zo ook 
VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M. en WYNANT, L., "Overzicht (1985-
1993) "I T.P.R., 1995, 1469. 
8~ Zie hierover VANDENBERGHE, H., VAN QUICKENBORNE, M. en WYNANT, L., 
"Overzicht (1985-1993)", T.P.R., 1995, 1455. 
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duidelijk. Het Hof van Cassatie betoont soms slechts lippen-
dienst aan de theorie. Of sterker nog, het Hof neemt er soms 
zelfs afstand van. Zo leest men bijvoorbeeld in een uitspraak 
uit 1988: "De omstandigheid dat een verkeersongeval niet 
gebeurd zou zijn zonder een door een menselijke fout ontstane 
onregelmatige toestand brengt niet noodzakelijk mee dat die 
fout in oorzakelijk verband staat met de totstandkoming van 
het verkeersongeval. " 851 Dat is een regelrechte afwijzing van 
de equivalentie leer, een afwijzing evenwel die slechts bij 
wege van uitzondering plaatsvindt want de traditionele leer 
werd in 1993 nog maar eens bevestigd. 852 Voor· een voorbeeld 
van een welwillende interpretatie door het Hof van Cassatie 
van beslissingen van feitenrechters, verwijzen we naar een be-
slissing van 3 oktober 1984 waarin het Hof van Cassatie even-
als de feitenrechter stelt dat een overdreven snelheid als 
niet oorzakelijk voor de schade moet worden beschouwd, omdat 
de andere bij het ongeval betrokken bestuurder rekening had 
moeten houden met de eveneens overdreven snelheid van de voor-
rangsgerechtigde bestuurder. 853 Weliswaar kan een dergelijke 
constatering tot verdeling van de schade leiden, maar zeker 
niet tot het doorbreken van het oorzakelijk verband. Ook 
bevestigde het Hof een beslissing van een feitenrechter die 
vaststelde dat er geen oorzakelijk verband aanwezig was omdat 
de schade niet het "normale" gevolg van een aanrijding was. De 
feitenrechter had daardoor, aldus het Hof van Cassatie, immers 
willen zeggen dat de schade zoals ze zich in feite voordeed, 
zich ook zou hebben voorgedaan zonder de betreffende fout. 854 
855 Dat is een wel zeer welwillende interpretatie van de be-
slissing van de feitenrechter. 
851 Cass., 6 september 1988, Arr.Cass., 1988-89, 12. Zie hierover 
tevens infra, p.302. Een identieke conclusie trok het Hof in zijn arrest 
van 26 juni 1990, Arr.Cass., 1990-90, 1382. Zie hierover tevens BOCKEN, H., 
"Actuele problemen inzake het oorzakelijk verband", in Recht halen uit 
aansprakelijkheid, Gent, Mys en Breesch, 1993, 104-105 en VANDENBERGHE, H., 
VAN QUICKENBORNE, M. en WYNANT, L., "Overzicht (1985-1993)", T.P.R., 1995, 
1457-1458. 
852 Cass., 15 december 1993, Bull.Cass., nr.526. 
853 Cass., 9 oktober 1984, Arr.Cass., 1984-85, 194. 
8~ Cass., 11 oktober 1989, R.G.A.R., 1992, nr. 12.007. 
855 Zie voor beslissingen van een gelijkaardige strekking: Cass., 12 
juli 1951, Pas., I, 1951, 785; Cass., 2 november 1960, Pas., I, 2; Cass., 
18 november 1963, Pas., I, 1964, 288 (in een arrest met een vrijwel 
identieke casuspositie kwam de equivalentieleer daarentegen niet in het 
gedrang: Cass, 28 maart 1966, Pas., I, 976); Cass., 19 juni 1967, R.G.A.R., 
8203; Cass. 10 februari 1978, Pas., I, 1978, 674; Cass., 8 december 1983, 
Arr.Cass., 1983-84, 419. · 
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De aanvaarding door het Hof van Cassatie van de equiva-
lentieleer is in theorie ondubbelzinnig. Daarover màg geen 
twijfel bestaan. Jammer genoeg blijken de consequenties van de 
leer niet altijd even goed doordacht of even wenselijk, het-
geen tot dubbelzinnige instructies aan de lagere rechter 
leidt. In ieder geval krijgt door dubbelzinnige motiveringen 
de lagere rechter de indruk dat het Hof van Cassatie het zelf 
met de equivalentieleer niet zo nauw neemt, of althans bereidt 
is om (op verhulde wijze) aanpassingen te introduceren. Het 
Hof van cassatie ervaart blijkbaar regelmatig de behoefte om 
de consequenties van de equivalentieleer te milderen. Tussen 
de theorie en de wenselijke praktijk bestaat discrepantie. Een 
voorbeeld mag dit illustreren: een bestuurder rijdt tegen twee 
geparkeerde auto's aan. De eigenaar van één van de auto's 
schrikt wakker. Zijn vrouw brengt hem op de hoogte van. de 
aanrijding. Nog dezelfde nacht overlijdt de eigenaar aan de 
gevolgen van een hartaanval. De feitenrechter overweegt dat er 
tussen de fout en de schade een noodzakelijk oorzakelijk 
verband moet bestaan, en stelt vervolgens dat de aansprake-
lijkheid beperkt is tot de normale gevolgen van de fout. Het 
overlijden van de eigenaar valt echter volgens de feitenrech-
ter niet onder deze normale gevolgen. Het Hof van Cassatie 
oordeelt dat de feitenrechter daarmee heeft beslist dat de 
schade zou zich ook zou hebben voorgedaan zonder de fout van 
de bestuurder. 856 Het resultaat is in deze procedure volledig 
aanvaardbaar. Het zou maatschappelijk gezien buitengewoon 
bitter zijn mocht de bestuurder voor het overlijden van het 
slachtoffer aansprakelijk worden gehouden. De constructie die 
het Hof van Cassatie gebruikt om deze beslissing te legitime-
ren is desondanks nogal welwillend ten aanzien van de feiten-
rechter. Het is immers zeer onwaarschijnlijk dat het slachtof-
fer eveneens zou zijn overleden zonder de fout van de bestuur-
der. 
Dat dergelijke toegevingen aan de equivalentieleer tot 
dubbelzinnige instructies aan de feitenrechter leiden is tot 
op zekere hoogte logisch. Zodra men namelijk aan de absoluut-
heid van deze theorie gaat tornen, moet men namelijk compro-
missen aanvaarden die rechtsreeks met de grondslagen ervan 
strijdig zijn. Men slaagt er daardoor niet in deze compro-
missen theoretisch te funderen. 857 Desondanks kunnen ze ons 
inziens zo geformuleerd worden dat de practicus er een houvast 
aan heeft. Het Hof weigert dat tot nog toe echter ook te doen. 
Dat is uitdrukkelijk een probleem van motivering. Al in 1972 
schreef Van Quickenborne dat "het Hof van Cassatie een princi-
piële voorkeur heeft voor de theorie van de gelijkwaardigheid 
der oorzaken; maar dat het niet bereid is deze theorie tot in 
856 Cass., 11 oktober 1989, R.G.A.R., nr. 12.007. 
857 VAN QUICKENBORNE, M., De oorzakelijkheid in het recht van de 
burgerlijke aansprakelijk.heid, Brussel, Elsevier, 1972, 249. 
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haar uiterste consequenties te volgen. Indien het Hof zich 
genoopt voelt een beslissing te vellen, die afwijkt van de 
equivalentietheorie, zal het bovendien zijn best doen om deze 
ontrouw te verbergen. 11858 
Deze kritiek is ook nu nog uiterst actueel, en lijkt de 
belangrijkste reden te zijn waarom de hoogste rechter in de 
motivering soms zulke dubbelzinnige instructies aan de feiten-
rechter geeft. Misschien zou het Hof van Cassatie beter over-
gaan tot de theorie van de adequate of efficiënte oorzaak, op 
basis waarvan men de oorzaken die redelijkerwijze of voorzien-
baar tot schade leiden, of die op beslissende of doorslagge-
vende wijze een oorzaak zijn, tot uitgangspunt neemt. Of 
wellicht zou het Hof van cassatie zich expliciet moeten uit-
spreken over de principiële reikwijdte van de equivalentie-
leer; expliciet toegeven met andere woorden dat men onder be-
paalde omstandigheden uitzonderingen op de equivalentieleer 
wenst te gedogen. De keuze voor een van deze opties zou ons 
inziens de precedentwerking van de uitspraken van het Hof van 
Cassatie inzake het oorzakelijk verband alleszins ten goede 
komen. 
858 VAN QUICKENBORNE, M. , 
burgerlijke aansprakelijkheid, 
toegevoegd) . 
De oorzakelijkheid in het recht van de 
Brussel, Elsevier, 1972, 236 (cursivering 
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3.4. De B.T.W. als bestanddeel van de zaakschade 
3.4.1. Inleiding 
Onder welke voorwaarden kan iemand die tengevolge van een 
fout een bepaald voorwerp, bijvoorbeeld een voertuig, onher-
stelbaar vernield ziet, behalve de gewone schade, tevens de 
B.T.W. van de schadeveroorzaker terugvorderen? Dient daarvoor 
daadwerkelijk tot vervanging van de beschadigde zaak over te 
worden gegaan? Dient de schadelijder, met andere woorden, 
feitelijk te bewijzen dat hij de B.T.W. effectief heeft be-
taald?859 
3.4.2. De wisselwerking tussen de visie van het Hof van Cassatie, de 
lagere rechtspraak en de theorie 
Tot ver in de jaren tachtig was het Hof van Cassatie van 
mening dat bij totaal verlies van een voertuig, de benadeelde 
een factuur diende voor t~ leggen om aanspraak te kunnen maken 
op terugbetaling van de B. T.W. . Het Hof overwoog steeds op-
nieuw dat degene die aansprakelijk was voor het totaal verlies 
van het voertuig van de benadeelde, het bedrag aan B. T.W. 
moest terugbetalen dat bij feitelijke aankoop van de vervang-
wagen werkelijk werd betaald, en dus niet het bedrag aan 
B.T.W. berekend op de waarde van het vervangen voertuig voor 
het ongeval. 860 861 Daartoe diende de schadelijder als bewijs 
steeds de factuur voor te leggen. Ontbrak een dergelijk be-
W1JS, dan kon er van vergoeding van de B.T.W. geen sprake 
zijn. De theorie achter deze opvatting was even eenvoudig als 
pragmatisch: de B.T.W.-schade kan maar bestaan indien die 
B.T.W. ook daadwerkelijk werd betaald. 
~9 In het verloop van dit onderdeel gaan we ervan uit dat de schade-
lijder geen B.T.W.-plichtige is. Dat wil zeggen dat hij de B.T.W. niet kan 
aftrekken op basis van art. 49-50 van het B.T.W.-Wetboek. 
sro Cass, 19 oktober 1977, Arr. Cass., 1978, 235; Cass., 14 februari 
1979, Arr.Cass., 1978-79, 697; Cass., 8 mei 1980, Arr.Cass., 1979-80, 1126; 
Cass., 25 maart 1981, Arr.Cass., 1980-81, 834; Cass., 22 september 1983, 
Arr.Cass., 1983-84, 81; Cass., 21 juni 1984, Arr.Cass., 1983-84, 1385; 
Cass., 8 oktober 1984, Arr.Cass., 1984-85, 215; Cass., 20 november 1986, 
J.L.M.B., 1988, 510. 
~1 Tenminste voor zover de waarde van het vervangende voertuig niet de 
waarde van het beschadigde voertuig oversteeg. 
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De meerderheid van de lagere rechtspraak kon zich evenwel 
niet vinden in deze benadering. Steeds opnieuw werd er dan ook 
beslist in strijd met de opvatting van het Hof van Cassatie. 
Deze lagere rechtspraak was van mening dat de schadelijder pas 
de totaal vernielde auto kon vervangen voor een gelijkwaardig 
alternatief als hij tevens terugbetaling van de B. T.W. (of 
·inschrijvingstaks) ontvangt, berekend op de waarde van de 
vernielde wagen, ongeacht hij al dan niet daadwerkelijk tot 
aankoop van een vervangwagen overgaat. 862 
Het standpunt van het Hof van Cassatie werd ook uitdruk-
kelijk bekritiseerd in de rechtsleer. Om de schadelijder bij 
totaal verlies van het voertuig in zijn oorspronkelijke posi-
tie terug te plaatsen, moet worden nagegaan weik bedrag nood-
zakelijk is om zijn vermogen te herstellen in de positie van 
voor de onrechtmatige daad. Niet meer en niet minder. De 
schadelijder kan daarbij niet verplicht worden om tot herstel-
ling over te gaan. Want zowel het bestaan als de omvang van 
het recht op integrale schadeloosstelling mogen niet worden 
beïnvloed door de bestemming die aan het bedrag van schadever-
goeding wordt gegeven. Met andere woorden: de B.T.W., berekend 
op de vervangingswaarde van het vernielde voertuig moet worden 
vergoed, ongeacht men al dan niet tot daadwerkelijke vervan-
ging van het vernielde voertuig overgaat.~3 · 
862 Brussel, 19 juli 1973, R.G.A.R., 1974, nr.9284; Corr. Aarlen, 17 
oktober 1973, Jur.Liège, 1973-74, 267; Pol.Luik, 24 april 1975, Pas., III, 
1975, 40; Pol.Hamoir, 9 mei 1977, Jur.Liège, 1977-78, 22; Corr.Tongeren, 11 
juli 1975, R.W., 1975-76, 318; Corr.Neufchäteau, 18 december 1975, De 
Verz., 1976, 679; Antwerpen, 25 februari 1976, R.W., 1976~77, 297; 
Corr.Aarlen, 9 juni 1976, Jur.Liége, 1976-77, 58; Rb.Brussel, 23 december 
1977, R.G.A.R., 1980, nr.10.139; Bergen, 1 april 1980, J.T., 1981, 159; 
Antwerpen, 30 december 1980, De Verz., 1982, 173; Rb.Brussel, 21 januari 
1981, De Verz., 1982, 181; Corr.Aarlen, 4 april 1984, De Verz., 1985, 313; 
Rb.Namen, 8 oktober 1984, R.R.D., 1985, 56; Kh.Brussel, 8 november 1984, 
R.G.A.R., 1985, nr.10.981; Rb.Turnhout, 10 december 1984, Turnh.Rechtsl., 
1987, 17; Antwerpen, 28 april 1986, Verkeersr., 1986, 289; Luik, 24 mei 
1986, Jur.Liège, 1986, 526; Vred.Moeskroen, 3 september 1986, De Verz., 
1987, 636; Brussel, 8 januari 1987, Verkeersr., 1987, 162; Vred.Tienen, 1 
juni 1987, R.W., 1987-88, 1414; Pol.Hasselt, 30 oktober 1987, T.Vred., 
1990, 385. Antwerpen, 29 maart 1991, Limb.Rechtsl., 1991, 194. 
863 KIRKPATRICK, J., "La taxe sur la valeur ajoutée, élément du domma-
ge?" (noot onder Cass., 19 mei 1973), R.C.J.B., 1975, 586-587; SCHUERMANS, 
L. , SCHRYVERS, J. , SIMOENS, D. , VAN OEVELEN, A. en DEBONNAIRE, M. , "Over-
zicht van rechtspraak. Onrechtmatige daad. Schade en schadeloosstelling 
(1969-1976)", T.P.R., 1977, 591 en SCHUERMANS, L., SCHRYVERS, J., SIMOENS, 
D., VAN OEVELEN, A., en SCHAMP, H., "Overzicht van rechtspraak. Onrechtma-
tige daad. Schade en schadeloosstelling (1977-1982)", T.P.R., 1984, 827 en 
863 (inclusief talrijke verwijzingen). Zie hierover verder AFSCHRIFT, T., 
noot onder Cass., 20 november 1986, J.L.M.B., 1988, 511; VAN OEVELEN, A., 
"De B.T.W. en de inschrijvingstaks als bestanddeel van de schade bij de 
vergoeding van zaakschade", Liber Amicorum prof.em. E.Krings, Brussel, 
Story Scientia, 1991, 1149-1150; VAN OEVELEN, A., "Recente vernieuwende 
cassatierechtspraak inzake schade en schadeloosstelling . bij onrechtmatige 
daad", in Recht halen uit aansprakelijkheid, Gent, Mys & Breesch, 1993, 
140; X., "Overzicht inzake de B. T.W. -regeling bij totaal verlies van het 
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Een minderheid van de rechtspraak sloot zich echter aan 
bij de visie van het Hof van Cassatie. 864 Uiteindelijk was 
deze tweespalt een duidelijk bewijs voor het feit dat de 
uitspraken van het Hof van Cassatie niet echt geaccepteerd 
werden, dat ze dus weinig rationaliteit bezaten. Dat het met 
de precedentwerking ervan magertjes gesteld was, mag dan ook 
niet verbazen. 
Het Hof van Cassatie bleek niet ongevoelig voor deze 
kritiek, en ging in 1988 over tot een radicale overruling van 
de tot dan geldende positie: de schadelijder krijgt het bedrag 
vergoed dat daadwerkelijk nodig is om een gelijkwaardig voer-
tuig aan te schaffen, inclusief de B. T.W. berekend . op basis 
van de vervangingswaarde die het vernielde voertuig bezat vóór 
de onrechtmatige daad. En dit ongeacht de vraag of de schade-
lijder nu wel of niet een ander voertuig kocht. 865 Deze posi-
tie volgde logisch uit het feit dat het doel van het buiten-
contractuele aansprakelijkheidsrecht erin. gelegen is de scha-
delijder terug in de oorspronkelijke positie te plaatsen. 
Bewijs van vervanging diende bijgevolg niet meer te worden 
gegeven. Het Hof van Cassatie kwam daarmee volledig tegemoet 
aan de kritiek in de rechtsleer en een belangrijk deel van de 
rechtspraak. En kort daarna stelde het Hof hetzelfde met 
betrekking tot de herstellingskosten: "[D)egene aan wiens zaak 
door een onrechtmatige daad schade wordt berokkend, [heeft 
recht] op de wedersamenstelling van zijn vermogen zoals het 
bestond voor de onrechtmatige daad; dat de benadeelde derhal-
ve, in de regel, aanspraak kan maken op het bedrag dat noodza-
kelijk is om de zaak te kunnen herstellen, ongeacht of hij 
daadwerkelijk de herstelling laat uitvoeren of niet ( ... ). dat 
het bedrag dat nodig is om die herstelling te kunnen laten 
uitvoeren de B. T.W. omvat. 11 866 
Dit alles leidde tot een scherp omschreven regeling die 
toeliet toekomstige gevallen ondubbelzinnig te beslechten. Met 
andere woorden: de precedentwerking die van de beslissing van 
voertuig van niet-B.T.W.-plichtigen", Verkeersr., 1996, 103 en SCHUERMANS, 
L., VAN OEVELEN, A., PERSYN, C., ERNST, P. en SCHUERMANS, J.L., "Overzicht 
van rechtspraak. Onrechtmatige daad. Schade en schadeloosstelling ( 1983-
1992) ", T.P.R., 1994, 1405. 
864 Zie Mil.Ger., 22 november 1977, R.G.A.R., 1979, nr.10.083; 
Mil.Ger., 24 september 1981, R.G.A.R., 1982, nr.10.577; Luik, 11 oktober 
1984, De Verz., 1985, 323; Corr. Neufchäteau, 2 mei 1984, De Verz., 1987, 
340; Corr.Nijvel, 30 oktober 1986, Verkeersr., 1988, 9; Rb.Bergen, 3 
november 1987, J.L.M.B., 1988, 331. Zie in dezelfde zin in de rechtsleer: 
JEHIN, C., "Quelques problèmes contestés en matière de dommage résultant 
d' accidents de circulation: la double évaluation, la T.V. A., le sinistre 
total", T.Vred., 1982, 137-138. 
8~ Cass., 13 april 1988, Arr.Cass., 1987-88, 1016. 
8~ Cass., 20 september 1988, Arr.cass., 1988-1989, 69. 
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het Hof van Cassatie kan uitgaan is duidelijk. Dit bleek ook 
uit de feiten. De ommekeer van het Hof van Cassatie werd met 
vrijwel unanieme instemming begroet, en de rechtsleer maakt 
slechts melding van één beslissing die nog met de oude recht-
spraak rekening meende te moeten houden. 867 De strijd leek 
gestreden en de rechtsvrede hersteld. 
3.4.3. De interventie van de wetgever 
Jammer genoeg meende de wetgever in 1993 te moeten inter-
veniëren in deze aangelegenheid. Door een K.B. van 1 juni 1993 
is a) de overdracht van een tweedehands voertuig door een 
particulier niet meer onderworpen aan de belasting, en b) 
ingeval van de koop van een tweedehands voertuig bij een 
handelaar, indien deze handelaar de auto zelf van een particu-
lier heeft gekocht, is slechts B. T.W. verschuldigd over de 
winstmarge van de handelaar. 868 In het geval van aankoop van 
een tweedehands voertuig van een handelaar die het voertuig 
niet bij een particulier heeft gekocht, is het gewone volle 
B.T.W.-tarief van kracht. Met andere woorden, het gewone 
B.T.W.-tarief is verschuldigd, tenzij er sprake is van situa-
tie a) of b). 
De vraag die nu rees was evident: ziJn de principes die 
het Hof van Cassatie in 1988 hanteerde nog altijd van kracht? 
Volgens het Hof bestond sinds 1988, zoals we reeds zagen, de 
schadevergoeding uit de vervangingswaarde van het door een 
onrechtmatige daad vernielde voertuig. Maar aangezien dit 
bijna automatisch het aankopen van een tweedehandsvoertuig 
inhoudt, kan dit op grond van de nieuwe regeling feitelijk 
betekenen dat er ofwel geen B.T.W. betaald moet worden, ofwel 
B.T.W. over de winstmarge, ofwel B.T.W. op de totale verkoop-
p~ijs. De lagere rechtspraak vond in ieder geval geen oplos-
sing, en heeft een aantal onderling strijdige beslissingen 
genomen. Een aantal feitenrechters houdt vast aan de beslis-
sing van het Hof van cassatie van 1988 en vergoedt de B.T.W. 
867 Zie Rb. Brussel, 14 augustus 1988, De Verz., 1990, 189. Aldus 
tevens GEELEN, K., "B.T.W. en voertuigschade. Een never-ending story", 
Recente Arresten van het Hof van Cassatie, 1996, 326. 
8~ Zie hierover GLORIEUX, F., noot onder Pol.Hasselt, 28 oktober 1994, 
A.J .T., 180; Idem., noot onder Cass., 9 januari 1996, A.J .T., .359; X., 
"Overzicht inzake de B. T.W. -regeling bij totaal verlies van het voertuig 
van niet-B.T.W.-plichtigen", Verkeersr., 1996, 103-105; VAN DE SYPE, P., 
"B.T.W. als vergoedbare schade. Een evergreen", De Verz., 1996, 231-239 en 
GEELEN, K., "B. T.W. en voertuigschade. Een never-ending story", Recente 
Arresten van het Hof van Cassatie, 1996, 325-329. 
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betaald bij de aankoop van het vernielde voertuig."9 Dit 
lijkt de meest logische beslissing, omdat het in overeen~te­
ming is met het principe dat de schadevergoeding bestaat uit 
het bedrag dat noodzakelijk is om het vermogen van de schade-
lijder te herstellen in de positie van vóór de onrechtmatige 
daad. Een aantal andere rechters maakt de schadevergoeding 
echter afhankelijk van de feitelijk betaalde B.T.W. 870 Het Hof 
van Cassatie diende klaarheid in deze aangelegenheid te bren-
gen. Een keuze tussen beide opties drong zich op. 
3.4.4. De reactie van het Hof van Cassatie 
Uit een vijftal arresten van het Hof van Cassatie sinds 
1994871 zou het nieuwe beleid moeten kunnen worden gedistil-
leerd. In een arrest van 28 september 1994872 stelde het Hof 
dat de schade bestaat uit het verlies van de zaak zelf, en 
niet uit het verlies van de prijs van de zaak. De schadever-
goeding zou de schadelijder bijgevolg in staat moeten stellen 
om een soortgelijke zaak aan te kopen en de belasting daarop 
te betalen. Deze uitspraak handelde eigenlijk over de verla-
ging van het B.T.W.-tarief van 25 naar 19%. Men zou er evenwel 
uit kunnen afleiden dat, aldus een aantal commentatoren, 
indien een schadelijder zich een gelijkaardig voertuig zou 
kunnen aanschaffen zonder B.T.W. te betalen, daarmee dan ook 
rekening diende te worden gehouden. 873 Alleen de daadwerkelijk 
betaalde B.T.W. dient dus te worden vergoed. Een conclusie die 
op het eerste gezicht inderdaad uit dit arrest volgt. 
8~ Rb.Turnhout, 4 november 1994, Verkeersr., 1995, 39; Rb.Hasselt, 22 
november 1994, R.W., 1995-1996, 678; Pol.Gent, 27 maart 1995, T.Vred., 
1995, 77; Vred.Zaventem, 27 juni 1995, Verkeersr., 1996, 50; Pol.Brussel, 
15 september 1995, Verkeersr., 1996, 6; Pol.Hoei, 18 september 1995, 
T.Vred., 1996, 232. 
8~ Vred.Bilzen, 11 april 1994, Verkeersr., 1994, 232; Pol.Hasselt, 28 
oktobeer 1994, A.J.T., 1994-95, 178; Vred.Fléron, 5 september 1995, 
Verkeersr., 1996, 52. 
~• Zie hierover het overzichtsartikel van GEELEN, K., "B.T.W. en 
voertuigschade. Een never-ending story", Recente Arresten van het Hof van 
Cassatie, 1996, 325-329. 
8n Cass., 28 september 1994, R.G.A.R., 1995, nr.12.508. 
873 Aldus GALAND, P., noot onder Cass., 28 september 1994, R.G.A.R., 
1995, nr. 12.508 en VAN DE SYPE, P., "B.T.W. als vergoedbare schade. Een 
evergreen", De Verz., 1996, 235-236. 
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In een arrest van 15 november 1995874 daarentegen stelde 
het Hof van Cassatie dat de correctionele rechtbank van Luik 
er ten onrechte van was uitgegaan dat een beschadigd twee jaar 
oud voertuig noodzakelijk als een tweedehands voertuig diende 
te worden beschouwd, als gevolg waarvan er, volgens de recht-
bank te Luik, aan de benadeelde slechts een bedrag diende te 
worden vergoed dat hem toeliet een gelijkwaardig tweedehands 
voertuig aan te kopen. Het arrest is echter op geen enkele 
wijze principieel gemotiveerd, en het is dan ook niet duide-
lijk wat de verdere draagwijdte ervan is of hoe het zich 
verhoudt tot de beslissing van 28 september 1994. Moet nu 
principieel de gehele B.T.W. vergoed worden, of moet er reke-
ning worden gehouden met de vraag van wie het vervangende 
voertuig werd gekocht? 
Op 9 januari 1996 volgde dan de derd~ beslissing van het 
Hof van Cassatie. Het Hof overwoog dat aan de benadeelde die 
geen B.T.W.-plichtige is slechts de vergoeding mag worden 
toegekend die hij effectief verschuldigd is bij het aanschaf-
fen van een gelijkwaardige zaak. Op het eerste gezicht is dit 
een ondubbelzinnige beslissing: de schadelijder heeft niet 
zonder meer recht op B.T.W.; er kan slechts vergoeding daarvan 
worden verkregen in de mate er daadwerkelijk B.T.W. werd 
betaald. 875 Het lijkt erop dat de rechtszekerheid werd 
hersteld. 876 
Ten slotte doet het Hof van Cassatie nog twee uitspraken 
in 1996, respectievelijk op 28 mei en 25 juni. 877 Het Hof 
wijst in deze arresten in de eerste plaats op het principiële 
recht van de benadeelde op herstel van zijn vermogen door 
teruggave van de zaak die hem is ontnomen, of, indien dat niet 
mogelijk is, op een bedrag dat nodig is om een gelijkaardig 
voertuig · aan te schaffen inclusief B. T.W. En in de tweede 
plaats wijst het Hof op het vrije beschikkingsrecht over de 
verschuldigde schadevergoeding. Belangrijk voor ons is de 
mening van het hof van Cassatie dat het irrelevant is of de 
schadelijder het bedrag al dan niet daadwerkelijk gebruikt 
voor de vervanging van de vernielde auto door een nieuw of een 
874 cass., 15 november 1995, De Verz., 1996, 313. 
875 Dat is ook de conclusie van de commentatoren van dit arrest: 
J.V.D., "Total loss: enkel de effectieve B.T.W. moet worden vergoed", 
Fiskoloog, 1996, 3; GLORIEUX, F., noot onder Cass., 9 januari 1996, A.J.T., 
1995-96, 359; VAN DE SYPE, P., "B.T.W. als vergoedbare schade. Een ever-
green", De Verz., 1996, 238 en X., "Overzicht inzake de B.T.W.-regeling bij 
totaal verlies van het voertuig van niet-B. T.W. -plichtigen", Verkeersr., 
1996, 104-105. 
876 Aldus ook VAN DE SYPE, P. , "B. T.W. als vergoedbare schade. Een 
evergreen", De Verz., 1996, 238. 
8n cass., 28 mei 1996, A.J.T., 1996, 329. Cass., 25 juni 1996 werd nog 
niet gepubliceerd. 
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tweedehands voertuig. Met andere woorden: de benadeelde heeft 
een onvoorwaardelijk recht op vergoeding van de B.T.W., onge-
acht óf een vervangend voertuig wordt aangeschaft, of van wie 
of waar het voertuig wordt gekocht. 
Begrijpe wi~ begrijpe kan. De twee laatste beslissingen 
ziJn weliswaar in overeenstemming met die van 1988, maar 
lijken diametraal tegenover de beslissing van januari 1996 te 
staan. Het Hof van Cassatie maakt er zich in het .beschikkend 
gedeelte desondanks van af met een puur syllogisme. De uit-
spraak situeert zich op het louter logische niveau. Dat achter 
deze beslissing tevens een waardeoordeel schuil gaat, wenst 
het Hof niet te erkennen. Het houdt het op de constatering dat 
"de benadeelde vrij beschikt over de hem toekomende schadever-
goeding en het bedrag van schadevergoeding niet mag verschil-
len naar het gebruik dat de benadeelde ervan zal maken." Maar 
de belangrijke vraag is waarom dit oordeel, met name in het 
licht van de uitspraak van januari 1996 en de gewijzigde 
B.T.W.-reglementering, zo logisch is. Op deze vragen wordt 
echter op geen enkele wijze ingegaan. 
3.4.S. Evaluatie: de vergoeding van B.T.W.•schade en precedentwer-
king 
Geelen is terecht stellig over deze aangelegenheid: de 
tweespalt die er tussen de feitenrechters bestond naar aanlei-
ding van de nieuwe B. T.W. reglementering, is niet bepaald 
gediend door de meest recente arresten van het Hof van Cassa-
tie. "De praktijkjuristen die dagelijks met deze problematiek 
in aanrakin~ komen, zullen nog enige tijd in onzekerheid 
vertoeven. " 87 Opnieuw gaat het hier uitdrukkelijk om een 
probleem dat zich tevens op het niveau van de motivering 
situeert. Het Hof van Cassatie is niet bereid geweest om de 
verdere principiële dimensie van de nieuwe rechtspraak, bij-
voorbeeld in een obiter dictum, uit te klaren. Of om klaarheid 
te scheppen over bijvoorbeeld de verhouding van reeds bestaan-
de arresten en de nieuwe B. T.W. -reglementering onderling. De 
beslissingeh zijn te zeer een machtswoord: verantwoording 
wordt er nauwelijks voor afgelegd. Het lijkt in ieder geval 
bijna onvoorstelbaar dat er geen enkele rationele grondslag is 
voor het onderscheid tussen de verschillende beslissingen. 
Indien dit toch het geval is, zou het Hof, omwille van de 
rationaliteit van het recht, bereid moeten zijn om expliciet 
toe te geven dat het zich vergist heeft. Alleen het Hof van 
Cassatie zelf kan hier nog klaarheid brengen. 
878 GEELEN, K., "B.T.W. en voertuigschade. Een never-ending story", 
Recente Arresten van het Hof van Cassatie, 1996, 329. 
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De wetgever ligt weliswaar aan de basis van de bestaande 
tweespalt, maar het Hof van Cassatie had op eenvoudige wijze 
opnieuw de rechtsvrede kunnen herstellen door of eenduidige 
keuzes te maken, of keuzes te maken die verder reiken dan de 
concrete omstandigheden van het geval dat ter beoordeling 
voorligt. Bijvoorbeeld door expliciet eerdere uitspraken in de 
motivering te betrekken, of door de verschillen in feitensitu-
atie tussen de verschillende zaken die door het Hof van Cassa-
tie werden beslecht nadrukkelijk te duiden, of door de rol van 
de nieuwe wetgeving uit te klaren, en, ten slotte, door even-
tueel een duiding te geven van een aantal hypothetische toe-
komstgevallen (dat zijn er in casu slechts drie). Hij heeft 
door dit niet te doen ten onrechte een belangrijk onderdeel 
van zijn taak, namelijk het bewerkstelligen van rechtseenheid, 
niet wensen te erkennen. Er is, ook hier, te veel sprake van 
casuïstiek, en te weinig van structuur en coördinatie. De 
oorzaak hiervan ligt ten dele ook in de motivering van de be-
treffende rechterlijke uitspraken besloten. De motivering van 
deze uitspraken laat veel te wensen over. 
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3.5. De werking van precedenten in de praktijk van het Belgische 
buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht 
Vaak treft men in een rechterlijke uitspraak een opsom-
ming aan van een aantal relevant geachte feiten, gekoppeld aan 
een beslissing. Een dergelijke beslissing is niet meer dan een 
"machtswoord". 879 Van Welkenhuyzen heeft er met betrekking tot 
de motiveringswijze van het Hof van Cassatie op gewezen dat 
het Hof van een rechtsprobleem zelden een grondige analyse 
maakt, en dat argumenten slechts zelden tegen elkaar worden 
afgewogen. Ook vermijdt het Hof met de rechtsleer of recht-
spraak expliciet in discussie te treden. 880 Daar valt nog aan 
toe te voegen dat het Hof zich meestal beperkt tot het ·beant-
woorden van slechts één van de ingeroepen middelen. Daardoor 
gaat er een kans verloren om een controversieel rsunt in de 
rechtspraak in de ene of andere zin te beslechten. 81 Dit zijn 
uitdrukkelijk problemen die zich op het niveau van de motive-
ring situeren. Een discussie over de principiële gronden van 
een beslissing treft men in ieder geval nauwelijks aan. 
De apologie voor deze situatie van een voormalig eerste 
voorzitter van het Hof van Cassatie kan ons niet overtuigen. 
Het feit immers dat de cassatierechter een beperkte bevoegd-
heid heeft - beperkt tot toezicht op procedures en controle 
op de wettigheid van eindbeslissingen - en bovendien wordt 
belemmerd door artikel 6 van het Ger. W. 882 , kan in ieder geval 
geen geldig excuus zi]n voor de situatie. Beide elementen 
sluiten immers niet noodzakelijk uit dat er omstandiger wordt 
gemotiveerd. Zo is het feit dat de motiveringsplicht slechts 
naar de vorm wordt getoetst uiteindelijk vooral een uitdrukke-
lijke, maar niet noodzakelijke keuze van het Hof zelf. 883 En 
artikel 6 van het Gerechtelijk Wetboek impliceert niet noodza-
879 BARENDRECHT, J .M., Recht als model van recht.vaardigheid. Beschou-
wingen over vage en scherpe normen, over binding aan het recht en over 
rechtsvorming, Deventer, Kluwer, 1992, 184. 
880 VAN WELKENHUYZEN, A., "La motivation des revirements de jurispru-
dence", in La motivation des décisions de justice, PERELMAN, c. en FORIERS, 
P. (eds.), Brussel, Bruylant, 1978, 275. 
~1 VAN HOECKE, M., De interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, 
Kluwer, 1979, 378. 
882 Zo meent Soetaert bijvoorbeeld dat uit art.6 Ger.W. het volgende 
moet voortvloeien: "Het Hof beslist ( ••. ) slechts één geval en het zal dan 
ook in zijn arresten nimmer naar een ander arrest met name verwijzen." SOE-
TAERT, R., "Is een cassatiearrest leesbaar?", R.W., 1978-79, 2611. 
8~ Zie hierover hoofdstuk V, paragraaf 2.3. 
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kelijk dat het Hof van Cassatie niet eveneens de verdere 
principiële dimensie van een uitspraak kan bespreken in een 
obi ter dictum. 884 Dat geldt trouwens ook voor de rechtspraak 
van feitenrechters. Wanneer men een willekeurig tijdschrift 
met rechtspraak openslaat, wordt al gauw duidelijk dat een 
gebrekkige of beperkte motivering (nog altijd) een veel voor-
komend euvel is. De problematiek van de eventuele vergoeding 
van B.T.W.-schade vormde wat dat betreft een mooie illustra-
tie. 885 Uit dergelijke rechtspraak valt uiteraard maar weinig 
informatie te halen. Slechts in het geval een nieuwe casus 
heel uitdrukkelijk relevante feiten met een eerdere uitspraak 
deelt, kan er van een eventuele invloed van de eerdere uit-
spraak sprake zijn. Naar de verdere draagwijdte, de veralge-
meenbaarheid, van een niet grondig gemotiveerd precedent 
blijft het evenwel gissen. Er is zelfs sprake van een vicieuze 
cirkel. Door de inherente vaagheid van veel rechterlijke 
beslissingen, ontstaat voor de rechter de mogelijkheid zijn 
beslissing te steunen op een eigen oordeel over het behoren. 
Daardoor kan er een heel gamma van uitspraken met onderling 
grote verschillen ontstaan. En hoe meer van dergelijke uit-
spraken er zijn, hoe meer diversiteit het gevolg zal zijn.~6 
Desondanks moeten we voorzichtig zijn met het trekken van 
al te snelle of te algemene conclusies. In de eerste plaats 
omdat slechts een beperkt aantal, zij het centrale, vraag-
stukken uit het aansprakelijkheidsrecht werd onderzocht. Het 
extrapoleren van conclusies is daardoor niet zomaar mogelijk. 
Toch kunnen we stellen dat indien het met de precedentwerking 
van uitspraken met betrekking tot de hier behandelde leer-
stukken magertjes gesteld is, er iets moet gebeuren. 
In de tweede plaats is het fenomeen van een gebrekkige 
precedentwerking vaak niet alleen aan de motivering te wijten. 
Het is als met het verhaal van de kip en het ei. Wat was er 
eerst, de gebrekkige motivering of de uitspraak die een ge-
brekkige rationaliteit heeft? De beslissingen die handelen 
over de equivalentieleer laten zien dat de uiteindelijke reden 
voor de dubbelzinnige motivering minstens mede te danken is 
aan de zwakke rationaliteit van de equi valentieleer, al thans 
van de praktische consequenties daarvan. Dat geldt ook voor de 
problematiek inzake de vergoeding van de B.T.W. schade. Beide 
leerstukken vormen een bewijs voor het feit dat de rationali-
teit van de uitspraak in belangrijke mate de precedentwerking 
van rechterlijke uitspraken uitmaakt. Desondanks zou het hof 
884 Ibid. 
~5 Zie supra, p.308-310. 
886 BARENDRECHT, J .M., Recht als model van rechtvaardigheid. Beschou-
wingen over vage en scherpe normen, over binding aan het recht en over 
rechtsvorming, Deventer, Kluwer, 1992, 185. 
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van cassatie het probleem kunnen verhelpen door in de motive-
ring meer duidelijkheid te scheppen over de principiële dimen-
sie van de uitspraken die met deze kwesties samenhangen. 
Voor wat betreft de problematiek van de risicoaanvaar-
ding, ligt de oorzaak voor het gebrek aan eenduidigheid in de 
lagere rechtspraak zelfs alleen maar in de motivering van het 
Hof van Cassatie besloten. Het leerstuk is als dusdanig immers 
volledig rationeel: de interpretatie ervan door het Hof van 
cassatie wordt door de rechtsleer vrijwel zonder uitzondering 
gesteund. Deze interpretatie wordt door de lagere rechtspraak, 
door de verschillende betekenissen die aan de term risicoaan-
vaarding kunnen worden gegeven, echter niet volledig begrepen. 
Ons inziens zou het belangrijkste deel van de problemen worden 
opgelost door over dit aspect duidelijkheid te verschaffen. 
Bijvoorbeeld via het taboe verklaren van de term risicoaan-
vaarding. 
Ondanks dit verschil met het leerstuk van de risicoaan-
vaarding, lijkt het waarschijnlijk dat ten aanzien van de 
equivalentieleer en de vergoeding van B.T.W.-schade de proble-
men door het Hof van Cassatie eveneens zelf opgelost kunnen 
worden. Met name door over een aantal aspecten nadrukkelijker 
te motiveren. Voor wat betreft· de equivalentieleer: het Hof 
van Cassatie moet minstens expliciet erkennen dat het onder 
bepaalde omstandigheden bereid is toegevingen aan de conse-
quenties van deze leer te doen. Voor wat de vergoeding van 
B.T.W.-schade betreft, lijkt het probleem in belangrijke mate 
opgelost te kunnen worden .door a) expliciet eerdere uitspraken 
in de motivering te betrekken, de verschillen in feitensitua-
tie tussen de verschillende zaken die door het Hof van Cassa-
tie werden beslecht nadrukkelijk te duiden, de rol van de 
nieuwe wetgeving uit te klaren, en, ten slotte, door eventueel 
een duiding te geven van een aantal hypothetische toekomstge-
vallen (dat zijn er in casu slechts drie). Of b) door toe te 
geven dat er vergissingen zijn gemaakt. 
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4. Besluit van dit hoofdstuk 
In dit hoofdstuk werd de praktische werking van preceden-
ten in Engeland en Belgi~ onderzocht. In .beide landen bleken 
rechterlijke uitspraken niet noodzakelijk een rol als prece-
dent te vervullen. De oorzaak voor dit probleem ligt voor een 
belangrijk deel in de wijze van motiveren besloten. Althans, 
deze problemen zouden opgelost kunnen worden door in de moti-
vering meer duidelijkheid over de principiële dimensie van een 
rechterlijke uitspraak te verschaffen. In het volgende hoofd-
stuk zullen we onder meer op dit aspect meer uitgebreid in-
gaan. 
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V. NAAR EEN SYSTEEM VAN INDIRECTE 
GEBONDENHEID AAN PRECEDENTEN 
1. Inleiding 
Nu het eigenlijke onderzoek naar de precedentwerking van 
rechterlijke uitspraken is afgerond, rijst de vraag naar de 
gevolgen van de bevindingen. Op welke wijze zouden in ons 
rechtsstelsel precedenten hun rol naar behoren kunnen vervul-
len? En welke implicaties heeft dat voor de verdere inrichting 
van dat rechtsstelsel? In dit hoofdstuk zal op deze vragen 
nader worden ingegaan. 
Allereerst wordt een voorstel van indirecte gebondenheid 
aan precedenten gedaan. Dit voorstel richt zich met name op de 
motivering van rechterlijke uitspraken, en het zal vooral dit 
aspect zijn dat inhoudelijk wordt uitgewerkt. Daarbij komt 
tevens de vraag aan de orde welke de materiële omstandigheden 
zijn waarin van een precedent mag worden afgeweken, en of er 
in voorkomend geval zou moeten worden voorzien in rechterlijk 
overgangsrecht. Vervolgens wordt onderzocht of de idee dat in 
ons rechtsstelsel recht en politiek gescheiden zouden moeten 
z.iJn, geen ideologische of positiefrechtelijke belemmeringen 
oplevert die een voorstel voor indirecte gebondenheid aan 
precedenten in de weg staan. Daartoe wordt de rol van de 
rechter als politiek orgaan onderzocht, en zal tevens een 
analyse worden gemaakt van respectievelijk de artikelen 6, 23 
en 1110 van het Gerechtelijk Wetboek, en de artikelen 84 en 
133 van de Grondwet. Daarna worden een aantal instituten en 
bepalingen onderzocht die een impliciete of expliciete beves-
tiging bieden van onze conclusies over de rol die precedenten 
in ons rechtsstelsel zouden moeten vervullen. Het gaat met 
name om het hoger beroep, de instituten van cassatie en de 
cassatie in het belang van de wet, alsmede artikel 149 van de 
Grondwet. Verder veronderstelt een systeem van indirecte 
gebondenheid aan precedenten minstens een structuur waarin van 
relevante precedenten kennis kan worden genomen. Dit hoofdstuk 
zal daarom worden af gesloten met een voorstel om tot een ander 
systeem van selectie en publicatie van rechterlijke uitspraken 
te komen. 
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2. Indirecte gebondenheid aan precedenten 
2.1. Inleiding 
De gebondenheid aan het precedent wordt enerzijds ingege~ 
ven door een aantal beginselen die mee de grondslag van ons 
rechtssysteem uitmaken, en anderzijds doordat rechterlijke 
uitspraken een weergave zijn van het zelfbegrip van de rechts-
gemeenschap. 887 De rechter dient ervoor te waken en te zorgen 
dat de normatieve (niet-juridische) eis van gebondenheid aan 
precedenten niet wordt geschonden. Nu in het vorige hoofdstuk 
is gebleken dat bij ons precedenten niet noodzakelijk hun 'na-
tuurlijke' rol vervullen, impliceert dit minstens dat er maat-
regelen worden getroffen waardoor dat eventueel wel het geval 
is. Wat nu te doen? Verschillende opties staan open. 
In de eerste plaats zou een systeem zoals in Engeland 
kunnen worden ingericht. Stare decisis dus. Dit lijkt echter 
. niet wenselijk. In de eerste plaats omdat zo'n systeem op 
zich, zo bleek uit het vorige hoofdstuk, geen garantie biedt 
dat precedenten wel gevolgd zullen worden. In de tweede plaats 
omdat een dergelijk stelsel ook nadelen in zich draagt, met 
name het feit dat een absolute binding tot verwarring vanwege 
overdistinguishing kan leiden. Ook dat bleek uit het vorige 
hoofdstuk. Nu mag het wel zo zijn dat een systeem van stare 
decisis in de context van het Engelse recht noodzakelijk 
is888 , in een gecodificeerd rechtsstelsel als het onze lijkt 
dit niet noodzakelijk het geval. De derde reden om niet voor 
een stelsel van stare decisis te kiezen, volgt uit het feit 
dat we ook principieel niet willen pleiten voor strikte gebon-
denheid. Het precedent vormt weliswaar een temporeel paradig-
ma, maar dat betekent niet dat het nooit overruled zou mogen 
worden omwille van inhoudelijke, op de rationaliteit van het 
preceden:t gerichte kritiek. Eerder spraken we in dit verband 
over de independence thesis. 889 In zekere zin moet de gebon-
denheid aan het precedent dus relatief zijn. Deze opvatting 
strookt trouwens ook met de eveneens eerder geponeerde stel-
ling dat het precedent slechts een vermoeden van juistheid 
bevat. 890 Uit dit derde punt van kritiek volgt dat er van een 
formele alles-of-niets binding ook theoretisch geen sprake mag 
887 Zie hierover hoofdstuk II. 
888 Zie hoofdstuk III, p.188. 
889 Zie hoofdstuk II, p.105. 
890 Zie hoofdstuk II, p.114-115. 
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zijn. Trouwens, ook in Engeland bleek in de praktijk van een 
alles-of-niets binding geen sprake te zijn. 
De tweede optie is de invoering van een systeem van 
indirecte gebondenheid aan precedenten.· Wat betekent dit? 
Opnieuw uit het vorige hoofdstuk bleek dat de gebrekkige 
motivering een belangrijke reden is waarom sommige rechterlij-
ke uitspraken hun rol als precedent niet naar behoren kunnen 
vervullen. Logisch is dat echter niet. Indien men het recht 
immers kwalificeert als een argumentatiecultuur en daar 
zijn goede redenen voor~1 -, zou ook in de rechterlijke uit-
spraak het debat over de beste of meest rationele oplossing 
voor een juridisch geschil uitdrukkelijk plaats moeten vinden 
door middel van goed beargumenteerde én duidelijk weergegeven 
redenen. 892 Sterker nog, een deugdelijke motivering is zelfs 
een vereiste van rechtsstatelijkheid en democratie. Dat zijn 
twee facetten van het algemene beginsel dat de maatschappij 
wordt ingericht zoals bepaald in een open discussie, dat wil 
zeggen op basis van redelijke en niet-willekeurige argumenta-
tie, argumentatie bovendien waarin op kritische wijze naar een 
consensus wordt gestreefd. 893 De motivering van een rechter-
lijke uitspraak moet kunnen fungeren als demonstratie van de 
kwaliteit (rationaliteit) van die argumentatie, en als middel 
om daarop controle mogelijk te maken. Motiveren is dus een 
middel ter verantwoording én controle. 894 Een aspect dat daar 
logisch uit voorvloeit maar in de rechtsleer nauwelijks ooit 
expliciet wordt vermeld, is dat de motivering tevens moet 
kunnen dienen als instrument voor de vaststelling van de 
inhoud van een norm. Wat dat betreft is vooral de ratio deci-
dendi, die moet gelezen worden in het licht van de feiten, van 
belang.~5 Indien een precedent bovendien verdere zwaarte-
krachtwerking wil hebben dan alleen ten aanzien van zaken die 
een concreet feitencomplex met een eerdere rechterlijke uit-
spraak delen, dan moet ook de verdere principiële dimensie van 
een beslissing worden duidelijk gemaakt. 896 Vanuit deze optiek 
lijkt het dan ook logisch om aan de gehele motivering nadere 
inhoudelijke eisen te stellen, en niet alleen aan een concrete 
8~ Zie daarover hoofdstuk II, p.124-127. 
892 Vgl. WITTEVEEN, W.J., De retoriek in het recht, Zwolle, Tjeenk 
Willink, 1988, 6. 
893 Vgl. BARENDRECHT, J. M. , Het constitutionele toet.singsrech t van de 
recht.er, in Handelingen Nederlandse Juristenvereniging, I, Zwolle, Tjeenk 
Willink, 1992, 116. 
8~ Wat dit laatste aspect betreft: ons inziens valt daar uitdrukkelijk 
tevens de publieke controle onder. 
~5 Zie hierover hoofdstuk III, paragraaf 3.3. 
~6 Zie hierover hoofdstuk II, p.131-132. 
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ratio decidendi. Zich richten tot de ratio decidendi als 
dusdanig, zoals in een systeem van stare decisis, zal aan het 
probleem van een gebrekkige precedentwerking niet verhelpen. 
Nadere eisen stellen aan de gehele motivering is in dit ver-
band dus een indirecte weg die genomen wordt om het gesigna-
leerde probleem op te lossen. Vandaar dat in het kader van dit 
voorstel over de indirecte gebondenheid aan precedenten wordt 
gesproken. · 
Ook Kottenhagen heeft voor deze optie gekozen, zij het 
minder uitdrukkelijk of expliciet dan wij hier doen. Op grond 
van een aantal studies van de Zwitser Germann, komt Kottenha-
gen tot de constatering dat er in Zwitserland een nauwe band 
bestaat tussen een deugdelijke motivering en de feitelijk ade-
quate werking van precedenten aldaar. 897 In Zwitserland is er, 
zo blijkt uit de studies van Germann898 , inderdaad een belang-
rijke rol weggelegd voor een expliciete analyse van preceden-
ten in de context van de motivering van rechterlijke uitspra-
ken. In het onderzoek van Kottenhagen zelf ontbreekt echter 
een systematische analyse van de praktische werking van prece-
denten. 899 Uit een dergelijke analyse in deze studie bleek dat 
het probleem van de gebrekkige precedentwerking van sommige 
rechterlijke uitspraken bij ons nu juist mede in de niet-ade-
quate motivering van de rechterlijke uitspraak ligt besloten. 
Deze conclusie sluit in belangrijke mate aan bij de bevindin-
gen van Germann, in zoverre dat daaruit tenminste blijkt dat 
een meer deugdelijke motivering aan het probleem van een 
gebrekkige precedentwerking zou kunnen verhelpen. Kottenhagen 
doet onder meer op basis van de studies van Germann een aantal 
aanbevelingen voor de Nederlandse situatie met betrekking tot 
de motivering van de· rechterlijke uitspraak. Uiteindelijk 
blijken zijn aanbevelingen wat mager. Hij gaat namelijk niet 
zozeer in op de vraag onder welke concrete omstandigheden de 
motivering van een rechterlijke uitspraak omstandiger dient te 
zijn, maar laat het bij een aantal vanzelfsprekende constate-
ringen. 900 Zo dient er volgens hem niet alleen gemotiveerd te 
worden waarom precedenten wel gevolgd worden, maar ook waarom 
dat eventueel niet het geval is. Tevens dient de rechter 
897 KOTTENHAGEN, R.J.P., Van precedent tot precedent, Arnhem, Gouda 
Quint, 1986, 247 en 297. 
898 GERMANN, A. O., "Präjudizielle Tragweite höchstinstanzlicher Urtei-
le, insbesondere der Urteile des schweiserischen Bundesgerichts", Zeit-
schrift für Schweizerisches Recht, 1949, 297-332 en 423-456; GERMANN, A.O., 
Präjudizien als Rechtsquelle: eine Studie zu den Methoden der Rechtsf in-
dung, Stockholm, Almqvist, 1960, 52 p. en GERMANN, A.O., Durch die Judika-
tur Erzeugte Rechtsnormen, Zürich, SChultes, 1976, 36 p. 
8~ Kottenhagen onderzoekt slechts hoe de Nederlandse Hoge Raad omgaat 
met precedenten waarnaar hij zelf uitdrukkelijk verwijst. Zie KOTTENHAGEN, 
R.J.P., Van precedent tot precedent, Arnhem, Gouda Quint, 1986, 271-276. 
900 Ibid., 297-299. 
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nieuwe normen uitdrukkelijk uit te werken en te motiveren. 
Verder moet uit een rechterlijke uitspraak blijken om welke 
feitenconstellatie en rechtsvraag het ging, en welke norm aan 
de betreffende beslissing ten grondslag ligt. Voor het overige 
behandelt hij onder de hoofding van de motivering van de 
rechterlijke uitspraken een aantal aangelegenheden die eerder 
betrekking hebben op een beslissingsmodel op basis van prece-
denten als dusdanig, dan op de vraag waaraan de motivering 
zelf nu eigenlijk dient te voldoen. 
Maar is de keuze voor e~n systeem van indirecte gebonden-
heid aan precedenten zoals hier voorgesteld nu eigenlijk wel 
zo logisch? Zou het niet beter zijn om, nu de gebondenheid aan 
het precedent vooral uit de rationaliteit van dat precedent 
als dusdanig voortvloeit, consequent te zijn en ons dan ook op 
dat precedent zelf (of de norm die erin vervat ligt) te con-
centreren? Zou het, met andere woorden, niet beter zijn om een 
systeem van directe gebondenheid, zoals bijvoorbeeld in een 
systeem van stare decisis het geval is, in te voeren. Men zou 
kunnen tegenwerpen dat indien het precedent zelf formeel 
bindend zou worden gemaakt, ook de kwaliteit van de motivering 
erop vooruit zal gaan. Daarmee zou het probleem van een ge-
brek~ige precedentwerking als vanzelf worden opgelost. Toch 
lijkt dit niet waarschijnlijk. We herinneren er opnieuw aan 
dat in Engeland, waar de ratio decidendi als dusdanig inder-
daad bindend is, de gebrekkige motivering desondanks mee een 
belangrijke belemmering kan vormen voor een adequate prece-
dentwerking. Bovendien zou er bij ons, als we de rechtsleer 
tenminste mogen geloven, ook zonder formele binding van een 
adequate precedentwerking sprake zijn. Indien dit juist zou 
zijn, zou dat tevens in de kwaliteit van de motivering tot 
uiting moeten komen. Desondanks tonen de feiten aan dat dit 
niet noodzakelijk het geval is. En ten slotte, in deze studie 
z1Jn we niet alleen geïnteresseerd in de wijze waarop een 
concrete ratio decidendi bindend kan zijn voor een gelijkaar-
dig later geval, dat is immers maar één onderdeel van wat de 
zwaartekrachtwerking van rechterlijke uitspraken kan uitmaken, 
maar ook in de verdere principiële reikwijdte van een beslis-
sing. Een systeem van stare decisis heeft echter geen betrek-
king op deze principiële reikwijdte.w1 
Een tweede tegenwerping zou erin kunnen bestaan dat, 
aangezien bij ons precedenten meestal functioneren in het 
kielzog van wetgeving, de nood aan een deugdelijke motivering 
minder groot is. Men kan immers putten uit de ontstaansdiscus-
sie zoals weergegeven in de zogenaamde voorbereidende werken, 
waar de inhoudelijke argumenten voor het ontstaan van wetge-
ving of de waarden die men ermee zou willen bereiken zijn 
opgenomen. Deze voorbereidende werken kunnen als het ware de 
motivering van de rechterlijke beslissing leveren. Voor zover 
~1 Zie hoofdstuk III, p.214. 
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bepaa~de wetgeving in rechterlijke uitspraken aan de orde is, 
zou immers in de motivering op relatief eenvoudige wijze 
kunnen worden verwezen naar de ontstaansdiscussie, de daarin 
gewisselde argumenten en het resultaat daarvan. 902 Een ui tge-
breide motivering van een rechterlijke beslissing, voor zover 
die tenminste op wetgeving berust, zou vanuit die optiek dan 
ook niet absoluut noodzakelijk zijn. Dat blijkt echter maar 
ten dele waar. Uit de dissertatie van Van Hoecke blijkt duide-
lijk dat er uit de voorbereidende werken vaak geen dwingend of 
e~nduidig besluit kan worden getrokken over de betekenis van 
een wettekst. Het is zeer wel mogelijk op basis van de voorbe-
reidende werken tot tegengestelde betekenissen te komen. Dit 
gegeven wordt nog versterkt doordat er . op de rechter geen 
enkele plicht rust met betrekking tot de wijze waarop hij 
betekenis aan de wetteksten toekent. Zijn interpretatiekeuze 
hoeft hij niet te expliciteren.~ In het geval van vage bepa-
lingen als artikel 1382 e.v. van het Burgerlijk Wetboek zal 
dit probleem trouwens alleen nog maar groter worden. Aan de 
basis daarvan ligt immers een heel scala aan uiteenlopende 
motieven waarvan de inkleuring steeds afhankelijk is van de 
concrete omstandigheden van het geval. Dit alles vergroot dus 
alleen maar het belang van de motivering door de rechter. 
m Vgl. BARENDRECHT, J.M., "Controle, aanvaarding en bestrijding. 
Motivering en verantwoording tegenover de maatschappij", in Gemotiveerd 
gehuldigd, Zwolle, Tjeenk Willink, 1993, 40. 
~3 VAN HOECKE, M., De interpretatievrijheid van de rechter, Antwerpen, 
Kluwer, 1979, 228-229 en 348. 
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2.2. De motiveringsvereisten 
Onder welke omstandigheden dient een motivering nu om-
standiger te zijn? De motivering van de rechterlijke uitspraak 
kan betrekking hebben op de motivering van de uitspraak in het 
algemeen, en meer specifiek op de motivering ten aanzien van 
precedenten. Het tweede aspect is een species van het eerste. 
Wat het eerste aspect betreft: een op alle onderdelen goed 
gemotiveerde rechterlijke uitspraak kan de precedentwerking 
van diezelfde uitspraak zonder twijfel ten goede komen. Wat 
het tweede aspect betreft: precedenten dienen in een goed 
gemotiveerde uitspraak expliciet te worden betrokken. Beide 
aspecten zullen hier worden uitgewerkt. 
2.2.1. De motivering in het algemeen 
De behoefte aan een meer adequate motivering vloeit in 
bela~rijke mate voort uit de rechtsvormende taak van de rech-
ter. Die rechtsvormende taak van de rechter situeert zich 
uitdrukkelijk in de context van de specifieke feitelijke 
omstandigheden die bij hem voorliggen. In de rechtspraak, zo 
stelden we eerder al905 , wordt immers het recht vaak gemaakt 
door het feit (en andersom). Bij de rechterlijke rechtsvinding 
lopen feit en recht vaak door elkaar. We zullen in wat volgt 
over de motivering dan ook aanknopen bij deze specifieke 
feitelijke omstandigheden. Hieruit volgt tevens dat het een 
misverstand zou zijn te stellen dat iedere uitspraak aan 
dezelfde uitvoerige motiveringsvereisten dient te voldoen. Er 
zijn, afhankelijk van de feitelijke omstandigheden en de aard 
van de beslissing, wel degelijk verschillen mogelijk. 906 Zo 
lijkt in het zakenrecht wat statischer geredeneerd te kunnen 
904 Biesheuvel stelt in dit verband dat "het motiveringsbeginsel ( ... ) 
meer in zijn constitutionele waarde [dient) te worden hersteld: als de 
[rechter) zijn beslissingen niet kan motiveren, overschrijdt hij de grenzen 
van zijn rechtsvormende taak." BIESHEUVEL, M.B.W., "Randverschij~sel", 
Nederlands Juristenblad, 1992, 615. 
~5 Zie hoofdstuk I, paragraaf 5.5. 
906 VRANKEN, J.B.M., Algemeen Deel, in Mr.C.Asser's Handleiding tot de 
Beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 
1995, 141-142 en 148-156. Dat was ook de conclusie van het E.H.R.M. in de 
zaken "Hadjianastassiou", 16 december 1992, Publ.Cour, Série A, vol. 252, 
en "Ruiz Torija/H_iro Balani", 9 december 1994, Publ.Cour, Série A, vol. 303 
A en B. 
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worden dan bijvoorbeeld in het verbintenissenrecht. Ook zal 
een beslissing die handelt over primaire levensbehoeften 
uitvoeriger moeten worden gemotiveerd dan een geschil over 
bijvoorbeeld bepaalde zekerheidsrechten. Zo mag van het Hof 
van Cassatie ook meer verwacht worden dan van een vrederech-
ter, omdat het Hof van Cassatie immers meer dan welke rechter 
ook zal bijdragen tot de rechtsvorming. 9{f7 Vele andere voor-
beelden kunnen worden gegeven, maar ondanks deze nuances is 
het toch duidelijk dat, wil het precedent een rol van beteke-
nis kunnen vervullen, de motivering in ieder geval minstens 
duidelijkheid moet verschaffen over hoe en waarom de rechter 
tot zijn beslissing is gekomen, op basis van welke gezichts-
punten en afwegingen. De rechter dient met andere woorden in 
de context van het specifieke geval de rationaliteit van zijn 
uitspraak zo goed mogelijk te garanderen. 
Het is opvallend dat in de rechtsleer nauwelijks wordt 
ingegaan op de vraag welke concrete omstandigheden van invloed 
zijn op de omvang van de motivering. Meestal beperkt men zich 
tot het opsommen van de doeleinden van de motivering en tot 
het weergeven van de eisen zoals die door het Hof van Cassatie 
aan de motivering worden gesteld. 908 909 Maar in welke concre-
te omstandigheden dient er nu van een meer omstandige of meer 
inhoudelijke motivering sprake te zijn? Voor beantwoording van 
deze vraag hebben we ons vooral laten inspireren door het 
recente baanbrekende werk van Vranken terzake. 910 
In de eerste plaats kan de aard van het recht en het 
rechtsgebied nopen tot een meer omstandige motivering. Beide 
elementen zullen elkaar vaak overlappen. Wat de aard van het 
907 Zie tevens VRANKEN, J.B.M., "Keuzevrijheid en verantwoordingsplicht 
van de rechter in civiele zaken", in Gemotiveerd gehuldigd, Zwolle, Tjeenk 
Willink, 1993, 231-232. 
908 Zie bijvoorbeeld MAES, B., De motiveringsverplichting van de 
rechter, Antwerpen, Kluwer, 1990, 1-2. 
909 Wat de Nederlandse situatie betreft trekt Barendrecht dezelfde 
conclusie. Zie BARENDRECHT, J .M., Recht als model van rechtvaardigheid. 
Beschouwingen over vage en scherpe normen, over binding aan het recht en 
over rechtsvorming, Deventer, Kluwer, 1992, 171-172. 
910 VRANKEN, J. B. M., Algemeen Deel, in Mr. C .Asser' s Handleiding tot de 
Beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 
1995, 148-157. Zie tevens DE WAARD, B.W.N., Beginselen van behoorlijke 
rechtspleging, Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 371-374; BARENDRECHT, J .M., 
"Controle, aanvaarding en bestrijding. Motivering en verantwoording 
tegenover de maatschappij", in Gemotiveerd gehuldigd, Zwolle, Tjeenk 
Willink, 1993, 35-51 en STOLKER, C.J., "De politieke rol van de rechter in 
het burgerlijke recht", in Rechters en politiek. Nationale en internationa-
le beschouwingen, ROOD, M. (ed.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1993, 53-83. Over 
de functie van de motiveringsverplichting in het algemeen, zie o.m. 
WAALDIJK, c., Motiveringsverplichtingen van de wetgever, Lelystad, Verman-
de, 1984, 1-10. 
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recht betreft: indien een rechterlijke beslissing van ingrij-
pende aard is of een definitief karakter heeft zal de verant-
woording naar de justitiabelen groter moeten zijn dan wanneer 
dat niet het geval is. Er zal expliciet duidelijk moeten 
worden gemaakt waarom bepaalde specifieke omstandigheden 
leiden tot bijvoorbeeld het verlies van een werkloosheidsuit-
kering. Een kort syllogisme zal niet kunnen volstaan. De van 
toepassing zijnde wetsbepaling zal heel concreet en expliciet 
moeten worden ingevuld. Wat de aard van het rechtsgebied 
betreft: de afwegingen die bijvoorbeeld in het buitencontrac-
tuele aansprakelijkheidsrecht moeten worden gemaakt, zullen in 
principe omstandiger moeten worden geëxpliciteerd, meer dan 
bijvoorbeeld in een eerder technisch rechtsgebied als het 
zekerheidsrecht. 
De procesrechtelijke context is ook van belang voor de 
omvang en inhoud van de motiveringsverplichting. Zo zal bij 
een kort geding meestal minder uitvoerig gemotiveerd dienen te 
worden dan in het geval van een bodemprocedure. Bovendien zal 
het feit dat de rechter, al thans in ei viele zaken, slechts 
motiveert tegenover de stellingen van de partijen, ook zijn 
invloed hebben op de kwaliteit ervan. Zeker voor zover er in 
de stellingen van deze partijen onvolkomenheden zitten. 
Voor zover de stand van de discussie over een bepaald 
vraag- of leerstuk onomstreden is, zal de motivering daar op 
relatief eenvoudige wijze bij kunnen aansluiten. Wanneer dat 
niet het geval is, geldt natuurlijk het tegenovergestelde. De 
motivering zal in een dergelijk geval de aanvaardbaarheid van 
een beslissing bij de betrokken groep moeten doen stijgen. Ook 
indien er in rechtspraak of rechtsleer weliswaar overeenstem-
ming is, maar een kwestie in (een deel van) de samenleving 
gevoelig ligt, zal de rechter omstandiger moeten motiveren. 
Hierbij dient uitdrukkelijk te worden aangetekend dat de rech-
ter in deze gevallen voor zichzelf eerst uitdrukkelijk de 
vraag moet beantwoorden of hij in de gegeven omstandigheden 
activistisch dan wel terughoudend dient op te treden. 911 
Ten slotte, wanneer de rechter in wat voor een situatie 
dan ook rechtsvormend optreedt dient er uiteraard eveneens 
uitvoeriger gemotiveerd te worden. Rechtsvorming kan vele ver-
schillende situaties omvatten: het invullen van leemtes of van 
vage of open normen, of de wijziging, bijstelling of aanscher-
ping van de interpretatie van wetgeving. . . De rechter moet 
nieuw vast te stellen normen uitdrukkelijk uitwerken en moti-
veren. Indien een bepaalde stand van zaken met betrekking tot 
het recht in stand wordt gehouden terwijl er redenen zijn om 
dit niet te doen, moet tevens worden gemotiveerd waarom er 
niet voor verandering wordt gekozen. A contrario kan men 
911 Zie voor een uitwerking van voorbeelden van omstandigheden die 
daartoe aanleiding kunnen geven, infra paragraaf 5.3. 
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hieruit afleiden dat rechtspraak die bevestiging van een 
bepaalde stand van zaken inhoudt zonder dat er discussie over 
de kwaliteit van deze stand van zaken bestaat, het met een 
minder omvangrijke motivering kan stellen. Ook hier, zoals in 
de voorbeelden uit de vorige alinea, is een bewuste reflectie 
door de rechter over zijn taak in de gegeven omstandigheden op 
zijn plaats. 
Al deze situaties kunnen elkaar doorkruisen en verster-
ken, en de rechter kan in zijn overwegingen expliciet de 
standpunten zoals die tot uiting komen in de rechtsleer of 
maatschappelijke discussie betrekken. Aan deze concrete voor-
beelden moet nog een belangrijke metaregel worden toegevoegd: 
niet alleen de uitspraak als dusdanig zou moeten worden gemo-
tiveerd, maar tevens zou er, vooral in functie van het vermij-
den van misverstanden, op de consequenties van de betreffende 
uitspraak en die van eventuele alternatieven moeten worden 
ingegaan. 912 Een specifieke zaak zal dus noodzakelijk in een 
brede context, een verdere dimensie, moeten worden geplaatst. 
2.2.2. De motivering ten aanzien van precedenten 
De motivering ten aanzien van precedenten zou eveneens 
een meer expliciete discussie mogelijk moeten maken over de 
rol die concrete precedenten in een te beslechten geschil 
spelen. De formele miskenning van de rol die precedenten in 
ons rechtsstelsel spelen en de afwezigheid ervan in de motive-
ring van rechterlijke uitspraken, komt de precedentwerking 
namelijk niet ten goede. Het gaat hier dus niet zozeer over de 
algemene motieven die ter staving van een beslissing worden 
aangevoerd. Neen, het gaat uitdrukkelijk over een specifiek 
·soort motief, meer concreet over de vraag op welke wijze men 
precedenten expliciet en als dusdanig in de motivering dient 
te betrekken. 
Over de concrete omstandigheden waarin er ten aanzien van 
precedenten meer omstandig gemotiveerd zou moeten worden, 
kunnen we nu wat korter zijn. Analoog aan wat zojuist ten 
aanzien van de motivering in het algemeen werd gesteld, zou 
ook de aard van het recht en het rechtsgebied waarop het 
precedent betrekking heeft, invloed op de omvang van de moti-
vering kunnen hebben. Hetzelfde geldt voor de procesrechte-
lijke context waarin een precedent ter sprake komt, de stand 
van de discussie over een bepaald vraag- of leerstuk zoals dat 
in een precedent tot uiting komt, en de vraag of de rechter al 
912 Aldus ook LEE, S. , Judging Judges, Londen, Faber and Faber, 1989, 
10-11. 
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dan niet rechtsvormend optreedt. Tevens zou de rechter moeten 
expliciteren ·welke precedenten door een overruling niet meer 
van kracht zijn, en zullen precedenten in een bredere context 
moeten worden geplaatst. Een rechterlijke uitspraak moet dus 
worden gepositioneerd ten aanzien van andere precedenten, en 
de eventuele toekomstige effecten ervan dienen voor zover 
mogelijk te worden geanticipeerd. Ten slotte zal de rechter 
bereid moeten zijn om voor zover feitelijke aangelegenheden 
door middel van rechterlijke uitspraken 'normatief' zijn 
geworden, dit ook als dusdanig te erkennen. 913 Dat wil zeggen, 
dergelijke feiten zouden niet als louter feitelijke aangele-
genheden door met name het Hof van Cassatie aan de kant mogen 
worden geschoven, maar moeten expliciet worden getoetst. 
Bijvoorbeeld door de daartoe in Nederland gebruikte techniek 
van de zogenaamde gemengde beslissingen. Dat zijn beslissingen 
die in cassatie als van deels juridische en deels feitelijke 
aard worden beschouwd, maar die zodanig met elkaar verweven 
zijn dat ze door de Hoge Raad wel degelijk worden getoetst. 914 
Bijvoorbeeld aan de hand van de vraag of een bepaalde feite-
lijke situatie noodzakelijk of in het algemeen tot toepassing 
van een vage norm moet leiden. Of aan hand van de vraag of de 
rechter bij de toepassing van een norm rekening heeft kunnen 
of moeten houden met door de Hoge Raad ten behoeve daarvan 
geformuleerd'è feitelijke gezichtspunten. Of, ten slotte, aan 
de hand van de vraag of een bepaalde feitelijke aangelegenheid 
überhaupt tot de toepassing van een bepaalde rechtsnorm zou 
moeten leiden. Het Hof van Cassatie doet dit bij ons tot op 
zekere hoogte natuurlijk eveneens, maar in ieder geval minder 
verregaand. 915 
2.3. Het bewerkstelligen van nadere eisen aan de inhoud van de 
motivering 
Hoe kan een inhoudelijk betere motivering worden bereikt? 
Hoe kan worden bewerkstelligd dat er ten aanzien van de omvang 
en inhoud van de motivering ook feitelijk meer garanties 
kunnen worden gesteld? Het ontbreken van een meer kwalitatieve 
motivering situeert zich juridisch in de eerste plaats op het 
niveau van de invulling van de grondwettelijke motiverings-
913 Zie hierover hoofdstuk I, paragraaf 5. 5. 
914 Zie hierover VEEG ENS, D. J. , KORTHALS ALTES, E. en GROEN, H.A. , 
Cassatie in burgerlijke zaken, Zwolle, Tjeenk Willink, 1989, 201-207. 
915 Zie uitgebreid over de bevoegdheid van het Hof van Cassatie om 
feiten in de beoordeling te betrekken, MAES, B., Cassatiemiddelen naar 
Belgisch recht, Gent, Mys & Breesch, 1993, 390-455. 
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plicht. Deze wordt in de praktijk door het Hof van Cassatie 
inderdaad nogal restrictief, als een formele vereiste, opge-
vat. 916 Dat wil zeggen dat aan de vereiste van artikel 149 van 
de Grondwet al wordt voldaan als er maar enig motief of enig 
antwoord is dat als motivering kan dienen, zelfs indien dat 
inhoudelijk onjuist is. 917 918 Vanaf het moment dat wettig-
heidscontrole mogelijk is, voldoet de motivering al aan de 
eisen van artikel 149 Grondwet. Het gaat dus in belangrijke 
mate om een vormvereiste. Het resultaat van een procedure 
blijft daarom buiten schot bij de beoordeling van de vraag of 
er van een deugdelijke motivering sprake is. 
Welnu, als de juridische invulling van de grondwettelijke 
motiveringseis het, of in ieder geval een belangrijk probleem 
is, ligt het voor de hand daar ook de remedie te situeren. Een 
wetgevend initiatief omtrent de kwalitatieve omvang van de 
motivering kan daarbij echter niet de oplossing zijn. Kwalita-
tieve begrippen als overtuigingskracht, begrijpelijkheid en 
aanvaardbaarheid, kunnem niet door de wetgever worden afge-
dwongen aan de hand van een aantal op voorhand vastgelegde 
abstracte of theoretische vereisten. Dergelijke kwalificaties 
kunnen niet in een uniforme regeling worden gevat of juridisch 
worden afgedwongen. De wetgever is ons inziens maar in zeer 
beperkte mate in staat om de kwaliteit van de omgang van de 
rechter met het positieve recht te structureren. 919 Juristen 
moeten zich wat dat betreft goed bewust zijn van de beperkin-
916 Cass., 21 september 1933, Bull .Cass., 1933, 311; Cass. 15 maart 
1977, Arr.Cass., 1977, 767; Cass., 19 juni 1987, Arr.Cass., 1986-87, 1454. 
Zie MAES, B., De motiveringsverplichting van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 
1990, 5-8. Zie tevens DUMON, F., "De motivering van de vonnisen en arresten 
en de bewijskracht van de akten", R.W., 1978-79, 262-266. 
917 Cass., 8 april 1941, Pas., I, 139; Cass., 5 februari 1980, 
Arr.Cass., 1979-80, 668; Cass., 14 mei 1985, Arr.Cass., 1984-85, nr. 549; 
Cass., 25 juli 1990, Arr.Cass., 1989-90, nr. 641. Indien een vonnis of 
arrest inhoudelijk onjuist is, kan het natuurlijk eventueel wel om redenen 
van onwettigheid worden vernietigd of verbroken. 
918 M. E. Storme stelt dat de beperkte motivering, ook ten aanzien van 
precedenten, de "begoocheling moet ophouden dat de rechtspraak vanzelfspre-
kend is en dat de rechter daarbij geen, althans geen moeilijke keuzen moet 
maken. [Dit] moet de rechterlijke macht de mogelijkheid geven zich te 
verschuilen achter de wet en een verouderde bronnenleer op te houden, die 
alleen de wet als formele rechtsbron erkent." STORME, M.E., "Bedenkingen 
bij de door het Hof van Cassatie in het privaatrecht gehanteerde wijze van 
rechtsvinding en rechtsopvattiing. Tegelijk een bijdrage tot de studie van 
een onderschatte rechtsbron: de traditie", T.P.R., 1995, 980-981. In 
hoeverre deze evaluatie juist is, en of dit het gevolg is van een bewuste 
keuze van het Hof van Cassatie valt moeilijk te beoordelen. Alleszins is 
het inderdaad zo dat een louter formele motivering veel eenvoudiger te 
geven is dan een meer inhoudelijke. 
919 Aldus ook VRANKEN, J.B.M., Algemeen Deel, in Mr.C.Asser's Handlei-
ding tot de Beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht, Zwolle, Tjeenk 
Willink, 1995, 50 en 142. 
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gen van het recht. Vooruitgang in deze aangelegenheid is 
vooral een kwestie van cultuur en inzicht. Zeker nu het Hof 
van Cassatie autonoom, door middel van rechtspraak, de inter-
pretatie van een nieuwe motiveringsbepaling gezaghebbend zou 
definiëren, kan vooruitgang alleen worden verwacht indien het 
Hof daar ook zelf voor te vinden is. De inhoudelijke eisen die 
het Hof van Cassatie zelf stelt aan de omvang van de motive-
ring, zullen uiteindelijk bepalend zijn voor de wijze waarop 
de motivering in België gestalte krijgt. We beperken ons 
daarom tot een oproep aan het Hof van Cassatie om ook daadwer-
kelijk hogere eisen te stellen aan de motivering. Ons inziens 
zou dit trouwens een logisch uitvloeisel moeten zijn van de 
eis die ook het Europees Hof voor de Rechten van de Mens 
stelt, namelijk dat "justice not only must be done, but also 
seen to be done. " 920 Op de vraag of een dergelijke oproep, in 
het bijzonder ten aanzien van precedenten, geen strijd ople-
vert met artikel 6 van het Gerechtelijk Wetboek zal nog worden 
ingegaan. 921 
Men zou kunnen stellen dat hiermee van de rechter het 
onmogelijke verwacht wordt. Er is inderdaad een verschil 
tussen datgene wat theoretisch of principieel wenselijk is en 
de praktische implicaties daarvan. Zo is bijvoorbeeld recht-
spraak soms onvermijdelijk ook trial and error. De rechter kan 
immers niet altijd bij voorbaat de plaats en betekenis van 
zijn beslissing duiden. 922 Ook zal het niet altijd even gemak-
kelijk zijn om een grens te trekken tussen wat wel en wat niet 
aan de eisen van een hogere motiveringsplicht voldoet. Het 
inwilligen van deze oproep zou bovendien kunnen leiden tot een 
toename van het aantal zaken in hoger beroep en cassatie. Wat 
dit laatste aspect betreft: we zien wel degelijk in dat zolang 
aan de overbelasting van het gerecht niet verholpen wordt, 
niet al onze suggesties gevolgd kunnen worden. Desondanks zijn 
wij van mening dat de huidige totale afzijdigheid geen afdoen-
de antwoord kan zijn op de moeilijkheden die de oorzaak zijn 
van het probleem. 923 Men kan toch nauwelijks beweren dat de 
motivering van rechterlijke uitspraken niet voor verbetering 
vatbaar is. Bovendien gaat de zojuist vermelde kritiek voorbij 
aan het feit dat in het verleden al heel concrete voorstellen 
920 Zie bijv. E.H.R.M., "Affaire Delcourt", 17 januari 1970, Publ.Cour, 
Sêrie A, vol. 31 en E.H.R.M., "Affaire Piersack", 1 oktober 1982, 
Publ.Cour, Sêrie A, vol. 53. 
~1 Zie infra, paragraaf 6.2. 
922 Zo ook VRANKEN, J.B.M., "Een voorwaardelijk precedentenstelsel in 
Nederland?", Nederlands Juristenblad, 1988, 1163. 
9n VRANKEN, J.B.M., Algemeen Deel, in Mr.C.Asser's Handleiding tot de 
Beoefening van het Nederlands Burgerlijk Recht, Zwolle, Tjeenk Wil link, 
1995' 152-153. 
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werden gedaan om aan de overbelasting te verhelpen. 924 Gegeven 
het probleem dat aan de orde is, mag er in ieder geval niet te 
lichtvaardig over deze laatste constateringen worden heenge-
stapt. Een betere motivering zal de kwaliteit en de precedent-
werking van de rechtspraak ten goede komen. Er staat hier 
trouwens meer op het spel dan de vraag of aan het probleem van 
een gebrekkige precedentwerking zou moeten worden verholpen. 
Het gaat om het functioneren van de rechtsstaat zelf. Het 
probleem mag overigens ook niet worden overroepen. Met name de 
uitspraken van het Hof van Cassatie, en eventueel die van de 
Hoven van Beroep, zullen· in de praktijk een rol als precedent 
vervullen. Voor andere uitspraken zal dat in de praktijk 
minder het geval zijn. Aan de rechtspraak van lagere rechtban-
ken kunnen over het algemeen dan ook minder zware eisen worden 
gesteld dan aan die van de hogere rechtbanken. Bovendien 
fungeert de rechter niet helemaal "ins blaue hinein". Motive-
ring kan immers uitdrukkelijk plaatsvinden in samenspraak met 
en onder verwijzing naar de rechtsleer. Dat er desondanks een 
verbetering van de motivering over de gehele linie dient te 
komen, lijkt evident. 
924 Zie bijv. BROECKX, K., Het recht op hoger beroep en het beginsel 
van dubbele aanleg in het civiele geding, Antwerpen, Maklu, 1995, 453-475. 
Zie tevens KOOPMANS, T., "Hogere voorziening naar rechterlijk goedvinden", 
Nederlands Juristenblad, 1985, 1417-1421 en SNIJDERS, H.J., "Hogere 
voorziening naar behoefte", Nederlands Juristenblad, 1986, 513-517. 
Alhoewel tevens moet worden toegegeven dat juridisch-technische voorzienin-
gen aan het probleem van de overbelasting van de rechter waarschijnlijk 
niet fundamenteel zullen verhelpen. Er zal pas echt iets veranderen wanneer 
we ten volle beseffen dat er andere mogelijkheden zijn om sociale problemen 
op te lossen dan 'rechterlijke'. Zo tevens KOOPMANS, T., "Overbelasting van 
de rechter", NJCM-Bulletin, 1989, 10-11. 
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3. Wanneer is een afwijking van het precedent toegestaan? 
Ondanks dat we niet willen pleiten voor een formele 
binding aan precedenten, blijft de. vraag wanneer van een 
precedent mag worden af geweken relevant. Want ook indien het 
niet wenselijk is de gebondenheid aan het precedent juridisch 
af te dwingen, blijft de gebondenheid aan het precedent een 
normatief behoren. De stabiliteit van de rechtsorde vereist 
echter dat niet zomaar iedere rechterlijke uitspraak opzijge-
zet mag worden. De kwalitatieve beoordeling ervan zal dus meer 
moeten inhouden dan een loutere billijkheids- (of rationali-
teits) toetsing. Het tegendeel zou immers kunnen leiden tot de 
ondermijning van de stabiliteit van ons rechtssysteem. Gegeven 
deze constatering, krijgt de vraag onder welke omstandigheden 
van een precedent mag worden afgeweken een bijzonder karakter. 
In het antwoord moet namelijk aan het temporele aspect dat 
precedenten zo essentieel kenmerkt worden tegemoetgekomen. Be-
langrijk om te constateren is dat dit in de hier door ons 
voorgestelde methode inderdaad het geval is. 
Uit hoofdstuk III bleek dat men ook in Engeland van 
mening is dat een precedent niet mag worden overruled, louter 
en alleen omdat de rechters van een bepaalde rechtbank vinden 
dat het om een foutief of onrechtvaardig precedent gaat. 925 
Dat was namelijk niet meer dan een bewijs dat er twee visies 
mogelijk zijn. We sluiten ons bij deze opvatting aan. Indien 
een dergelijk uitgangspunt namelijk niet als leidraad wordt 
aanvaard, kan dat immers tot resultaat hebben dat een bepaalde 
rechtbank door middel van beslissing A' afwijkt van beslissing 
A, en dat vervolgens een nieuw samengestelde rechtbank opnieuw 
beslissing A zal bevestigen. Een zelfde redenering is terug te 
vinden in de opinie van Lord Wilberforce in de zaak Fitzleet 
Estates Ltd. v. Cherry (Inspector of Texas): "Nothing could be 
more undesirable, in fact, than to permit litigants, after a 
decision has been given by this House with all appearances of 
finality, to return to this House in the hope that a diffe-
rently constituted committee might be persuaded to take the 
view which i ts predecessors rej ected. ( ... ) [ Doubtful] issues 
have to be resolved and the law knows no better way of resol-
ving them than by the considered majority opinion of the 
ultimate tribunal. It requires much more than doubts as to the 
correctness of such opinion to justify departing from it. " 926 
Maar onder welke omstandigheden mag dan van een precedent 
worden afgeweken? 
925 Zie hoofdstuk III, p.167-169. Sommige van de andere criteria die 
daar staan vermeld kunnen ook voor ons een aanwijzing zijn voor een 
antwoord op de vraag wanneer een precedent al dan niet mag worden overru-
1 ed. 
~6 [1977] 3 All ER 999. 
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De methode van de marginale toetsing zou een belangrijk 
hulpmiddel kunnen zijn bij de kwalitatieve beoordeling van 
precedenten. De rechter onderzoekt door middel van een derge-
lijke toetsing slechts of de betreffende beslissing in rede-
lijkheid en met afweging van alle betrokken belangen tot een 
bepaald resultaat had kunnen komen. Slechts indien op basis 
daarvan het precedent kennelijk onredelijk lijkt te zijn, zou 
een inhoudelijk onderzoek naar de kwaliteit, de rationaliteit, 
van een rechterlijke uitspraak ten gronde moeten volgen. "Der 
Richter, auch der unteren Instanz, darf sich, wenn ihm Zweifel 
an der Richtigkeit eines Präjudizes kommen, nicht einfach 
damit begnügen, das oberste Gericht habe nun einmal so ent-
schieden. Er ist verpflichtet, solchen Zweifel nachzugehen und 
sich ein eigenes Urteil zu bilden. " 927 Een marginale toetsing 
houdt in dat de rationaliteit wordt voorondersteld - waaruit 
dan het vermoeden van juistheid voortvloeit928 -, zolang de 
onredelijkheid of onbillijkheid ervan er niet al te dik boven-
op ligt. Het vermoeden van juistheid en een marginale toetsing 
imp 1 i ceren daarmee een "benefit of the doubt" . 929 Er wordt 
slechts onderzocht of bepaalde grenzen, die in iedere rationa-
liteitsopvatting besloten liggen, niet overschreden worden. 
Een dergelijke toets levert uiteindelijk dus geen indeplaats-
stelling op van de concrete opvatting van de individuele 
rechter die nu oordeelt ten opzichte van de rechter die het 
precedent uitsprak. Een marginaal onderzoek houdt er immers 
rekening mee dat er verschillende opvattingen ( "conceptions") 
over een bepaalde rechtspropositie of precedent kunnen be-
staan, die alle onder eenzelfde begrip ("concept") kunnen 
927 LARENZ, K., "Über die Bindungswirkung ven Präjudizien", in Fest-
schrift für Hans Schima zum 75. Geburtstag, FASCHING, H.W. en KRALIK, W. 
( eds.), Wien, Manzsche Verlags- und Universitätsbuchhandlung, 1969, 262. 
Larenz trekt hieruit overigens niet de volgens ons noodzakelijke conclusie. 
Hij stelt namelijk dat indien een precedent in de ogen van een individuele 
rechter onjuist is, deze van het precedent mag afwijken. Het precedent is 
volgens hem immers slechts bindend, "als sie auf einer 'zutreffenden' 
Auslegung ader Ergänzung der Normen beruht ader ein Rechtsprinzip in 
beispielgebender Weise konkretisiert." LARENZ, K., Methodenlehre der 
Rechtswissenschaft, Berlijn, Springer, 1983, 415. Opnieuw, zoals bij zovele 
andere auteurs, blijkt hieruit een verkeerd besef over de essentieel 
temporele werking van precedenten. Zie tevens hoofdstuk II, paragraaf 11.2. 
928 Vgl. Kriele, die het terzake heeft over een "präsumtive Verbind-
lichkeit" aan precedenten. Zie KRIELE, M., Theorie der Rechtsgewinnung 
entwickelt am Problem der Vertassungsinterpretation, in schriften zum 
Ötfentlichen Recht, Berlin, Duncker & Humblot, 1976, 243. Zie tevens 
KOTTENHAGEN, R.J.P., Van precedent tot precedent, Arnhem, Gouda Quint, 
1986, 146. 
929 Vgl. over de techniek van de marginale toetsing o.m. WIARDA, G.J., 
Drie typen van rechtsvinding, Zwolle, Tjeenk Willink, 1980, 88 en 94-95. 
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worden geplaatst. 93° Concreet impliceert dit dat het feit dat 
een specifieke rechter de mening van een andere rechter niet 
deelt daarom geen bewijs van de 'kennelijke onredelijkeid' van 
een rechterlijke uitspraak kan zijn. In deze rationaliteits-
toetsing dient uitdrukkelijk het zelfbegrip van de (rechts)ge-
meenschap te worden betrokken. Door dit alles wordt uiteinde-
lijk niet zozeer het individu van de rechter, maar de gemeen-
schap waarbinnen hij functioneert de auteur van het rechtsver-
haal. 
Kennelijk onredelijk is in deze optiek die rationali-
teitsopvatting die vanuit iedere andere opvatting niet meer 
als dusdanig herkend kan worden."1 Hieruit volgt dat het cri-
terium van rationaliteit dan wel geen eenduidige bron is van 
goed of juist recht, maar dat het desondanks wel degelijk als 
toetsingsnorm kan fungeren. Het rationaliteitsbegrip is met 
andere woorden een begrip waarover weliswaar verschillende 
inhoudelijke opvattingen kunnen bestaan, maar het is niet 
omdat er geen unieke rationaliteitsopvatting bestaat dat 
spreken over de kwaliteit van een rechterlijke uitspraak 
zinloos is. Opvattingen over wat 'goed recht' is, zullen op 
grond van de hier voorgestelde methode immers wel degelijk 
impact hebben op de ontwikkeling van het recht. Wat de ratio-
naliteitsvereiste in deze opvatting uiteindelijk bewerkstel-
ligt, is niet meer dan een zekere relativering van de juridi-
sche autonomie van de bestaande rechtsorde. 932 Belangrijke 
inspiratiebronnen voor kennelijke (on)redelijkheid, of voor 
het zelfbegrip van een (rechts)gemeenschap, kunnen de opvat-
930 WINTGENS, L. J. , Rech tsposi ti v isme en wetsposi ti v isme. Een rechts-
theoretische en rechtsfilosofische analyse, Brussel, Story Scientia, 1991, 
265-266. 
~1 Volgens Procureur Generaal P.Leclercq is een "revirement de juris-
prudence" door het Hof van Cassatie, in het licht van zijn taak om rechts-
zekerheid te bewerkstelligen, slechts in drie gevallen toegestaan: a) 
wanneer een beslissing van het Hof van Cassatie het aantal betwistingen 
eerder doet toenemen dan afnemen; b) wanneer de lagere rechters zich niet 
neerleggen bij een beslissing van het Hof van cassatie, of wanneer ze in 
ieder geval laten merken het er niet mee eens te zijn; c) in het geval er 
zich een belangrijke evolutie in de samenleving heeft voorgedaan. Zie zijn 
conclusie bij Cass., 26 januari 1928, Pas., I, 1928, 63. Zie tevens 
LECLERCQ, P., La Cour de Cassation, Brussel, Bruylant, 1925, 43. Zie 
hierover tevens VAN WELKENHUYZEN, A., "La motivation des revirements de 
jurisprudence", in La motivations des décisions de justice, PERELMAN, c. en 
FORIERS, P. (eds.), Brussel, Bruylant, 1978, 251-286. We gaan hier niet 
nader in op deze stellingen omdat gelijkaardige en meer uitgebalanceerde 
motieven al eerder werden besproken. Zie hoofdstuk III, p.165-172. Interes-
sant in dit verband is een uitspraak uit 1938 waarin het Hof meent een 
uitspraak niet te moeten wijzigen omdat de eiser geen nieuwe oorzaak 
aanduidt die hem verplicht er afstand van te nemen. Zie Cass., 3 februari 
1938, Pas., I, 33. Deze stelling is inderdaad perfect in overeenstemming 
met wat eerder ten aanzien van het Engelse recht werd gezegd. Zie hierover 
tevens supra, p.330. 
932 Vgl. ibid., 260. 
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tingen in de rechtsleer of maatschappelijke opvattingen zijn. 
Indien de rechtsleer unaniem is in haar veroordeling van een 
bepaalde conceptie van recht zoals die tot uiting komt in een 
precedent, is dat een belangrijke aanwijzing, maar uitdrukke-
lijk niet meer dan dat, voor het feit dat dat precedent niet 
langer rationeel is. 933 In de hier voorgestelde procedure moet 
uiteraard tevens een toetsing van de postulaten die de stabi-
liteit van ons rechtssysteem beogen te bewerkstelligen worden 
betrokken. Slechts indien ook daar rekening mee wordt gehou-
den, kan eventueel tot de conclusie worden gekomen dat tot 
overruling van een precedent moet worden overgaan. Opmerkelijk 
(en spijtig) is dat het Hof van Cassatie, behoudens één uit-
zondering934, nooit expliciet ingaat op de vraag onder welke 
omstandigheden er tot overruling kan worden overgegaan. 
933 Wintgens noemt, met Kisch, twee hypotheses die kunnen onderscheiden 
worden om de term "kennelijk" te verduidelijken. In de eerste plaats kan 
het karakter van de onredelijkheid duidelijk zichtbaar zijn. "Kennelijk" 
wijst dan op een intensiteit van onredelijkheid. In de tweede plaats kan de 
term wijzen op de kwantiteit van degenen die de voorliggende onredelijkheid 
afkeuren. Terecht stelt hij dat dit onderscheid eerder academisch is, 
immers, "hoe onredelijker iets is (intensiteitsaspect), hoe meer mensen het 
zullen afkeuren (kwantiteitsaspect)." Ibid., 266. Zie tevens KISCH, I., 
"Het eerste zevental", Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1955, 150-151. 
~4 Zie supra voetnoot 931. 
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4. Conflicten van rechtspraak: vragen van rechterlijk overgangs-
recht 
4.1. Inleiding 
Precedenten, zo bleek reeds vele malen, zijn soms aan 
verandering onderhevig. Nieuwe rechtsregels komen door middel 
van rechtspraak tot leven, en oude worden buiten werking 
gesteld. Wanneer een nieuwe rechtsregel de bestaande rechts-
verhoudingen anders waardeert dan voordien, kunnen er vragen 
rijzen omtrent de verhoudingen tussen de oude en de nieuwe 
regel. 935 Ten aanzien van wetgeving bestaan er voor de rech-
ter, voor zover de wetgever daar tenminste zelf niet in heeft 
voorzien, een aantal algemene erkende richtlijnen van over-
gangsrecht. Heel in het algemeen komen die erop neer dat een 
nieuwe wet van toepassing is op de reeds aan de gang zijnde 
rechtstoestanden, maar niet o~ de reeds voortgebrachte rechts-
gevolgen van die toestanden. 9 6 Dit principe vloeit onder meer 
voort uit artikel 2 van het B.W.: "De wet beschikt alleen voor 
het toekomende, Z1] heeft geen terugwerkende kracht. " 937 Ook 
aan de strafwet wordt, behoudens in het voordeel van de ver-
dachte, elke terugwerkende kracht ontzegd. 938 Voor rechterlij-
ke regelgeving bestaan er echter, zelfs in het geval van 
rechterlijke regelgeving in het kielzog van wetgeving, geen 
richtlijnen. Dat is niet bepaald logisch. De geest die spreekt 
uit de zojuist aangehaalde algemene richtlijnen is er namelijk 
een van non-retroactiviteit. Indien er echter geen voorzienin-
gen worden getroffen voor diegene wiens vertrouwen door een 
nieuwe rechterlijke rechtsregel (naar aanleiding van een 
overruling of nieuwe interpretatie van wettelijk recht) wordt 
geschonden - had die persoon immers niet gehandeld in het 
vertrouwen dat, bijvoorbeeld, het Hof van Cassatie geen be-
zwaar had tegen de betreffende handeling? dan wordt er 
9
" POLAK, M.V., "Algemene beginselen van rechterlijk overgangsrecht", 
Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1984, 229. Vgl. ALEXANDER, W., "Beperking 
van de terugwerkende kracht van rechterlijke uitspraken", Rechtsgeleerd 
Magazijn Themis, 1986, 492-503. 
936 Zie voor een uitwerking dienaangaande: ROUBIER, P., Le droit 
transitoire (Conf lits des lois dans le temps), Parijs, Dalloz et Sirey, 
1960, 590 p. en VAN GERVEN, W., Algemeen Deel, in Beginselen van Belgisch 
Privaatrecht, Brussel, Story Scientia, 1987, 61-73. 
~7 Deze bepaling is overigens alleen bindend voor de rechter. Aange-
zien het B. W. slechts een gewone wet is, kan de wetgever er wel van 
afwijken. 
938 Zie art. 2 Sw., art. 7, lid 1 E.V.R.M. en art. 11 Universele 
Verklaring van de Rechten van de Mens. 
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door de· onmiddellijke werking van die nieuwe rechterlijke 
rechtsregel, ondanks de eventuele nood daaraan, steeds een 
nieuwe regel van toepassing verklaard op feiten of toestanden 
die onder de oude regel plaatsvonden of totstandkwamen. De 
rechterlijke uitspraak heeft immers in principe, zo gaat 
tenminste de fictie, een declaratief karakter. Dat wil zeggen, 
ze wordt geacht altijd te hebben gegolden. Dat is feitelijk 
een situatie van terugwerkende kracht. In principe lijkt dit 
onwenselijk te zijn. 
4.2. Een aantal buitenlandse en binnenlandse lessen 
In de Anglo-Amerikaanse rechtsleer worden problemen van 
rechterlijk overgangsrecht meestal bediscussieerd onder de 
hoofding van het zogenaamde prospective overruling. Meestal 
doelt men daarmee op een techniek waarmee rechtbanken het 
recht kunnen veranderen zonder de gerechtvaardigde verwachtin-
gen te schenden van diegenen die op basis van het oude recht 
hebben gehandeld.~9 Concreet betekent dit dat indien een 
nieuwe regel in een rechtszaak wordt afgekondigd, de mogelijk-
heid bestaat om deze alleen voor toekomstige gevallen van 
toepassing te verklaren, en de aan de orde zijnde zaak met 
behulp van de oude regel te beslechten. Uitgestelde werking 
dus. Deze techniek dient onderscheiden te worden van de zoge-
naamde onmiddellijke werking, in welk geval een nieuwe rechts-
regel onmiddellijk wordt toegepast op feiten of toestanden die 
onder de oude regeling tot stand zijn gekomen. De mogelijkheid 
voor gebruik van de techniek van prospective overruling werd 
in 1932 (expliciet~0 ) geïntroduceerd door het Amerikaanse 
Supreme Court bij monde van rechter cardozo in de zaak Great 
939 TUR, R.H.S., "Varieties of overruling and judicia! law-making; 
prospective overruling in a comparative perspective", Juridical Review, 
1978, 33. Zie over deze aangelegenheid verder: CURRIER, T.S., "Time and 
change in judge-made law: prospective overruling", Virginia Law Review, 
1965, 201-255; FREEMAN, M.D.A., "Standards of adjudication, judicia! law-
making and prospective overruling", Current Legal Problems, 1973, 166-207; 
FRIEDLAND, M.L., "Prospective and retrospective judicial lawmaking", 
University of Toronto Law Journal, 1974, 170-190; VAN DEN BERGH, W., 
"Prospective Overruling", Ars Aequi, 1975, 297-310; NICOL, A.G.L., "Pros-
pective overruling: a new device for English courts?", The Modern Law 
Review, 1976, 542-560 en CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent in English 
Law, Oxford, Oxford University Press, 1991, 228-332. Voor de Nederlandse 
opvattingen terzake, zie POLAK, M.V., "Algemene beginselen van rechterlijk 
overgangsrecht", Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1984, 228-260 en KOTTENHA-
GEN, R.J.P., Van precedent tot precedent, Arnhem, Gouda Quint, 1986, 276-
293. 
940 Voor de situatie in de periode daarvoor, zie CURRIER, T. S., "Time 
and change in judge-made law: prospective overruling", Virginia Law Review, 
1965, 201-234. 
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Northern Railway v. Sunburst Oil & Refining Company. In casu 
ging het om de vraag of uitgestelde prospectieve werking in 
overeenstemming was met de zogenaamde due-processclausule uit 
de Amerikaanse Grondwet: "This is a case where a court has 
refused to make its ruling retroactive, and the novel stand is 
taken that the constitution of the United States is infringed 
by the refusal. We think the Federal constitution has no voice 
upon the subject. A state in defining the limits of adherence 
to precedent may make a choice for itself between the princi-
ple of forward operation and that of relation backward. " 941 
Door deze beslissing ontstond de mogelijkheid voor de Ameri-
kaanse rechter om aan de terugwerkende kracht van rechterlijke 
uitspraken te ontsnappen. De rechter mag met andere woorden 
bepalen dat de bestaande rechtsverhoudingen niet in het toe-
passingsgebied van de nieuwe rechterlijke rechtsregel vallen. 
Elk van de zojuist geschetste mogelijkheden heeft in 
ieder geval nadelen. Het nadeel van onmiddellijke werking is 
duidelijk: het zou een schending van de gerechtvaardigde 
verwachtingen van de justitiabelen kunnen betekenen. Het 
nadeel van uitgestelde prospectieve werking is dat de rechter 
toegeeft dat er weliswaar een nieuwe rechtsregel dient te 
komen omdat de oude situatie niet meer aan de vereisten van 
rechtvaardigheid voldoet, maar dat desondanks de oude regel 
wordt toegepast op de aan de orde zijnde casus, en de nieuwe 
regel slechts op toekomstige gevallen. Op de benadeelde partij 
wordt daardoor een regel toegepast waarvan wordt toegegeven 
dat die in feite onjuist is. Bovendien wordt door een derge-
lijke situatie aan justitiabelen de prikkel ontnomen om te 
procederen - partijen voeren immers een procedure in hun 
eigen belang, niet in dat van anderen -, en dat kan nadelig 
zijn voor de ontwikkeling van het recht. 
In de zaak Great Northern Railway betrof het een civiel-
rechtelijke aangelegenheid. Maar ook in het strafrecht, waar 
het beginsel van non-retroactiviteit tooh een meer centrale 
rol speelt, sloot de Amerikaanse Supreme Court de mogelijkheid 
tot keuze voor onmiddelijke of prospectieve werking niet uit. 
In de zaak Linkletter v. Walker942 deed een veroordeelde een 
beroep op een aantal na ZlJn veroordeling totstandgekomen 
rechterlijke rechtsregels omtrent onrechtmatig verkregen 
bewijs. De Court oordeelde dat de nieuwe regels niet van 
toepassing waren op diegenen die reeds veroordeeld waren, maar 
wel op diegenen waarvoor nog een procedure hangende was. Wat 
het principiële punt betreft, namelijk de vraag of ook voor de 
strafwet terugwerkende kracht mogelijk zou kunnen zijn, meende 
de Supreme Court echter dat daar geen eenduidig antwoord op te 
geven was en dat dit steeds beoordeeld moest worden naar 
941 (1932) 287 u.s. 364. 
942 ( 1 9 6 5 ) 3 81 u . s . 618 • 
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gelang de omstandigheden van het geval. 
De interessante vraag is natuurlijk welke die omstan-
digheden zijn. De Supreme Court ontwierp in de zaak Linklet-
ter, en in een aantal latere gevallen~3 , een aantal uitgangs-
punten aan de hand waarvan beoordeeld kon worden welk soort 
werking een rechterlijke beslissing mocht toekomen. Samenvat-
tend komen ze op het volgende neer: a) terugwerkende kracht is 
in beginsel niet geboden indien er sprake is van een wijziging 
van jurisprudentie die door justitiabelen niet kon worden 
voorzien; b) de geschiedenis van de totstandkoming van de 
nieuwe rechtsregel, het doel en de werking van deze regel en 
de invloed die terugwerkende kracht op de hanteerbaarheid van 
deze regel heeft, zijn van belang om te kunnen bepalen of 
retroactieve dan wel een van beide soorten prospectieve wer-
king op zijn plaats is; c) de onbillijkheid die voortvloeit 
uit de onmiddelijke werking van de nieuwe rechtsregel kan 
leiden tot een keuze voor uitgestelde prospectieve werking. 
Deze regels komen er in essentie op neer dat onder bepaalde 
omstandigheden het vertrouwensbeginsel van justitiabelen niet 
geschonden zou mogen worden. Naarmate een nieuwe regel ingrij-
pender is voor de justitiabelen, is onmiddellijke werking (en 
de terugwerkende kracht die dat met zich mee brengt) minder op 
zijn plaats. 
In Engeland werd de discussie over deze aangelegenheid 
lange tijd beheerst door de visie dat de rechter het recht 
slechts vindt, en niet zelf maakt. Vanuit een dergelijke 
optiek werd iedere rechterlijke uitspraak geacht terugwerkende 
kracht te hebben; de oude rechtsregel had met andere woorden 
nooit gegolden. De zogenaamde declatory theory van de 19de 
eeuwse jurist Blackstone was wat dat betreft leidinggevend: 
"And if it be found that the farmer decision is manifestly 
absurd, or unjust, it is declared, not that such a sentence 
was bad law, but that i t was not law. 11944 Lex injusta non est 
lex. Deze fictie is echter al lang achterhaald. Ze heeft er 
desondanks toe geleid dàt de discussie over de kwestie van 
prospective overruling in Engeland veel minder ontwikkeld was 
dan in de Verenigde Staten van Amerika. Pas sinds het Practice 
Statement uit 1966, waarin werd toegegeven dat ook de House of 
Lords van precedenten kon afwijken945 , is de discussie in de 
rechtsleer op gang gekomen. Impliciet hanteert de House of 
943 Voor een overzicht zie NICOL, A.G.L., "Prospective overruling: a 
new device for English courts?", The Modern Law Review, 1976, 543-548. Zie 
tevens POLAK, M. V., "Algemene beginselen van rechterlijk overgangsrecht", 
Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1984, 258. 
944 Zie Blackstone's Commentaries on the Laws of England, vol. I, 69-
70. Aangehaald door CROSS, R. en HARRIS, J.W., Precedent in English Law, 
Oxford, Oxford University Press, 1991, 228. 
~5 Zie hierover hoofdstuk II!, p.162-164. 
337 
V - Indirecte gebondenheid aan precedenten 
Lords sinds het Practice Statement een theorie van retroac-
tieve of onmiddellijke overruling, waar Z1J in dat Practice 
statement stelt dat "[we] will bear in mind the danger of 
disturbing retrospectively the basis on which contracts, 
settlements of property and f iscal arrangements have been 
entered in to and also the especial need f or certainty as to 
the crimina! law. 11 Voor het overige hanteert de House of Lords 
vrijwel nooit de techniek van prospective overruling. Wel werd 
door Lord Simon vooriesteld om het gebruik ervan minstens 
serieus te overwegen. 6 In het algemeen is men echter van 
mening dat deze techniek een verstoring zou betekenen van de 
respectieve posities van de rechterlijke en wetgevende macht. 
"It turns judges into undisguised legislators. " 947 Dit argu-
ment druist echter in tegen het feit dat de regelgevende 
activiteit van de rechter een onvermijdelijke bijkomstigheid 
van zijn rechtsprekende functie is. En ook is de vraag naar de 
respectieve posities van rechter en wetgever een zeer 
belangrijke vraag overigens -, meer een vraag naar adequate 
onderlinge verhoudingen, dan een naar de exclusieve bevoegd-
heidsomschrijvingen van een van deze beide machten. 948 Hoe dan 
ook, het Engelse recht blijkt ons weinig over deze kwestie te 
kunnen leren. 
Het is van belang te benadrukken dat de techniek van 
prospective overruling, zoals verstaan door de Supreme Court, 
geen definitieve oplossing voor het probleem van de terugwer-
kende kracht van een verandering rechtspraak kan betekenen. 
Uiteindelijk heeft deze regeling namelijk vooral belang voor 
de concrete partij in wiens voordeel tot prospective overru-
ling wordt besloten. Er blijven evenwel ook in de toekomst 
partijen wiens vertrouwen geschonden zal worden door de nieuwe 
rechterlijke rechtsregel. De nieuwe rechtsregel wordt bij een 
prospective overruling in de toekomst immers integraal toege-
past, ook op feiten die zich hebben voorgedaan voor de pros-
pective overruling en eventueel op de rechtsgevolgen die 
daarvoor waren ontstaan. Het gaat dus om techniek die in 
principe slechts een beperking van de nadelen van terugwerken-
de kracht kan bewerkstelligen, maar geen uitsluiting ervan. 
Het resterende voordeel ervan is dat een verandering in ieder 
geval duidelijk wordt aangekondigd, dusdanig dat eventuele 
volgende partijen zich kunnen voorbereiden op een uitspraak of 
beslissing in hun nadeel. Het gaat bij de prospective overru-
ling dus om het bewerkstelligen van een overgangsregel, maar 
om niet meer dan dat. De enige methode van "omgaan" die een 
946 In Jones v. Secretary of State for Social Services, [1972] A.C. 944 
en Miliangos v. George Frank (Testiles) Ltd., [1976] AC 443. 
947 DEVLIN, P., "Judges and Lawrnakers", The Modern Law Review, 1976, 
11. 
9~ Zie hierover infra, paragraaf 5.2. 
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definitieve oplossing voor het probleem van de terugwerkende 
kracht van rechterlijke uitspraken kan betekenen, is die van 
de zogenaamde eerbiedigende prospectieve werking. Door middel 
van deze eerbiedigende werking worden de rechtsgevolgen van 
gedragingen die hebben plaatsgevonden of rechtshandelingen die 
zijn verricht onder het oude recht, door het nieuwe recht 
geëerbiedigd, ook indien de rechtsgevolgen zich pas verwezen-
lijken nadat de nieuwe rechterlijke rechtsregel werd afgekon-
digd. Het nadeel van deze methode is analoog aan het nadeel 
van de uitgestelde prospectieve werking: de rechter geeft toe 
dat er weliswaar een nieuwe rechtsregel dient te komen omdat 
de oude regel niet meer aan de vereisten van rechtvaardigheid 
voldoet, maar desondanks ·blijft de oude regel ten dele van 
toepassing. 
Tot nog toe blijkt alleen de Amerikaanse praktijk enige 
inzichten te kunnen verschaffen in de problematiek van het 
rechterlijk overgangsrecht. Wat zouden we kunnen leren van het 
wettelijk overgangsrecht? Van Gerven ziet, in navolging van 
Roubier, drie mogelijkheden om wetsconflicten in de tijd aan 
te pakken.~9 In de eerste plaats kan men aan nieuwe wetgeving 
terugwerkende of retroactieve werking geven. In de tweede 
plaats onmiddellijke of exclusieve prospectieve werking, en in 
de derde plaats eerbiedigende of uitgestelde prospectieve 
werking. Deze drie vormen komen overeen met de door ons tot 
nog toe onderscheiden mogelijke werkingen van de rechterlijke 
rechtsregel. Terugwerkende kracht van de. wet wordt in het 
algemeen om evidente redenen als uitermate problematisch 
ervaren. Onmiddellijke werking van de wet wordt als algemene 
regel beschouwd, tenzij het om materiële of juridische feiten 
gaat die onder de vroegere wet zijn voorgevallen maar toen nog 
niet bij machte waren, ondanks vervulling van de ontstaansver-
eisten, om een bepaalde rechtsverhouding in het leven te 
roepen of te doen uitdoven. In dergelijke omstandigheden lijkt 
uitgestelde of eerbiedigende werking meer op zijn plaats. Zou 
hier wel onmiddellijke werking worden toegepast, dan zou de 
nieuwe wet namelijk feitelijk terugwerkende kracht krijgen. De 
nieuwe wet zou daarentegen wel van toepassing dienen te zijn 
op nog niet volledig tot stand gekomen ontstaansvereisten of 
uitgedoofde rechtsverhoudingen, alsmede op de toekomstige 
gevolgen van vroeger daadwerkelijk tot stand gekomen of uitge-
doofde rechtsverhoudingen. Immers, " [ z] oals het abnormaal is 
dat de wet voor het verleden beschikt, zo is het even abnor-
maal dat zij de oude wet naast zich duldt om toekomstige 
gevolgen van vroegere rechtsverhoudingen te regelen. Zowel de 
terugwerkende als de eerbiedigende werking van de wet zijn van 
het normale afwijkende toestanden. 11950 Van Gerven haalt één 
949 VAN GERVEN, W., Algemeen Deel, in Beginselen van Belgisch Privaat-
recht, Brussel, Story Scientia, 1987, 62. 
950 Ibid. , 70-71. 
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belangrijke uitzondering aan: inzake overeenkomsten is de 
eerbiedigende werking van de wet de regel. Dat wil zeggen, op 
overeenkomsten die nog uitwerking hebben, blijft in principe 
de wet die van kracht was op de dag van h~n totstandkoming van 
toepassing, ook ten aanzien van de toekomstige gevolgen van 
deze overeenkomsten. 951 Samenvattend komt dit alles erop neer 
dat wetten in principe onmiddellijke (of exclusieve) werking 
dienen te hebben, tenzij uitgestelde (of eerbiedigende) wer-
king meer op zijn plaats is. 
Deze richtlijnen van Van Gerven, want dat zijn ze, zijn 
in abstracto opgesteld. Analoog aan wat we eerder stelden over 
de behoefte aan een inhoudelijk meer omvangrijke motive-
ring?52-, rijst echter ook de behoefte ·aan overgangsrecht 
zeker in het geval van rechterlijk overgangsrecht - uitdruk-
kelijk naar aanleiding van specifieke feitelijke omstandighe-
den. Uit de Nederlandse rechtsleer blijkt dat men aldaar de 
laatste jaren juist om die reden bevreesd is voor een algemene 
of abstracte (wettelijke) regeling van wettelijk overgangs-
recht. 953 Het is beter om van geval tot geval uit te maken 
welke werking een nieuwe wet dient te hebben. Vandaar dat men 
heeft gez'ocht naar meer materiële aanknopingspunten, aankno-
pingspunten die eerder aansluiten bij de inhoud van wetgeving 
als dusdanig. Zo stelde Leyten een aantal concrete omstan-
digheden voor die in aanmerking konden worden genomen bij 
beantwoording van de vraag welke overgangsrechtelijke situatie 
het meest gewenst is954 : a) de strekking van de wet; b) de 
mate waarin het oude recht als onrechtmatig wordt ervaren; c) 
de mate van instemming met de nieuwe regeling; d) de intensi-
teit van de verwachting, of het recht, dat voor het individu 
voortsproot uit de oude rechtsregeling, en e) de belangrijk-
heid van het nieuwe recht of van de verwachting die ervan 
uitgaat, mede gezien de mate waarin ze basis, uitgangs~unt of 
belangrijke schakel zijn geworden in het leefpatroon. 55 Ley-
ten voegde uitdrukkelijk toe dat er van een optelsom van deze 
omstandigheden geen sprake kan zijn, maar dat ze onderling 
kunnen botsen. 
Een aantal jaren later werd door De Die, duidelijk ge-
951 Ibid., 71. 
~2 Zie supra, paragraaf 2.2.1. 
953 Voor een overzicht, zie POLAK, M.V., "Algemene beginselen van 
rechterlijk overgangsrecht", Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1984, 245-250. 
954 LEYTEN, J.C.M., "Overgangsrecht", Nederlands Juristenblad, 1972, 
364-373 en 389-400. 
955 Ibid., 399-400. 
340 
V - Indirecte gebondenheid aan precedenten 
inspireerd door Leyten, een ander voorstel gedaan. 956 Hij on-
derscheidde: a) de strekking van de nieuwe wet; b) de ernst 
van de ingreep; c) het belang van de gunstigste bepaling; d) 
de aard van de toestand waarop de oude wet betrekking heeft, 
en e) de duurzaamheid van de toestand waarop de oude wet 
betrekking heeft. 957 De eerste drie punten hebben betrekking 
op de nieuwe wet, de laatste twee op de op het tijdstip van 
inwerkingtreding bestaande toestand. Wanneer nu op de drie tot 
nog toe onderscheiden werkingscategorieën van de wet - zuiver 
retroactief, onmiddellijk prospectief of uitgesteld prospec-
tief - de verschillende aanknopingspunten van Leyten of De 
Die worden toegepast, ontstaat er een bijzonder breed scala 
aan combinatiemogelijkheden waaruit steeds verschillende 
conclusies kunnen worden getrokken. De ene keer wordt bijvoor-
beeld meer waarde gehecht aan het belang van de gunstigste 
bepaling en kan onmiddellijke werking worden aangenomen, de 
andere keer leidt de ernst van de ingreep tot uitgestelde 
werking. Hoe dan ook, de situatie kan alleen maar in concreto 
worden beoordeeld. Daaruit concludeert ook De Die, ons inziens 
terecht, dat het niet mogelijk en ook niet wenselijk is om een 
algemene regeling te ontwerpen. Iedere nieuwe rechtsregel kent 
eigen intertemporele problemen. 958 Polak voegt daar aan toe 
dat dit in nog sterkere mate geldt voor het rechterlijk recht. 
"De rechter staat immers altijd voor een concreet overgangs-
rechtelijk probleem. De oplossing die hij voor dat geval 
vindt, .kan slechts bij uitzondering worden gehanteerd in 
andere gevallen. 11959 
4.3. Een voorstel voor een praktijkgerichte benadering 
Wat kunnen wij van de Amerikaanse ervaringen en van het 
wettelijk overgangsrecht leren voor de praktijk van het rech-
terlijk overgangsrecht?%0 Leidt het voorgaande noodzakelijk 
tot de conclusie dat, behoudens dat het niet mogelijk en 
wenselijk is om algemene regels van rechterlijk overgangsrecht 
te hanteren, er geen lessen uit kunnen worden getrokken? Toch 
niet. In de eerste plaats is het van belang te benadrukken dat 
er toch wel één algemene regel bestaat die algemeen toepasbaar 
~6 DE DIE, B.C., "Overgangsrecht. Een herwaardering na vijftig jaar", 
Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1979, 253-285. 
957 Ibid., 2 70-2 71. 
958 Ibid., 285. 
~9 POLAK, M.V., "Algemene beginselen van rechterlijk overgangsrecht", 
Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1984, 249. 
~Ibid., 259-260. 
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is: alle tot nog toe behandelde auteurs achten terugwerkende 
kracht van een rechtsregel in beginsel niet wenselijk. De 
frase 'in beginsel' wordt hier uitdrukkelijk gehanteerd, omdat 
het natuurlijk vooral gaat om een verbod van terugwerkende 
kracht van belastende bepalingen of bepalingen die iets straf-
baar of zwaarder strafbaar stellen. Voor zover de justitiabele 
door een nieuwe regeling beter af is dan voorheen, staat de 
terugwerkende kracht natuurlijk in een geheel ander daglicht, 
alhoewel ze ook dan niet helemaal vanzelfsprekend is. In de 
tweede plaats kunnen er desondanks een beperkt aantal 
materiële aanknopingspunten worden gegeven, aanknopingspunten 
die eerder aansluiten bij de nood van de -praktijk. De hierbo-
ven gegeven richtlijnen uit de Amerikaanse rechtspraktijk en 
die van Leyten en De Die voor het wettelijk overgangsrecht, en 
de uitzondering ten aanzien van overeenkomsten die door Van 
Gerven werd geformuleerd, kunnen als dusdanig functioneren. Al 
deze regels komen er in essentie op neer dat het vertrouwen 
van de justitiabelen niet al te zeer geschonden zou mogen 
worden door onmiddellijke introductie van een nieuwe rechter-
lijke rechtsregel. Uitgangspunt dient daarom steeds de vraag 
te zijn wat een nieuwe regel doet ten aanzien van feiten of 
toestanden die reeds onder de oude regel zijn voorgevallen. 
Indien bijvoorbeeld een potentieel nieuwe rechterlijke rechts-
regel zodanig in strijd zou zijn met de verwachtingen die de 
rechtsonderhorigen tot dan mochten koesteren ten aanzien van 
de nog bestaande regel, mag van hen niet verwacht worden dat 
ze hun rechtsverhoudingen aan de nieuwe regel aanpassen. 
Tevens mag er alleen sprake zijn van uitgestelde prospectieve 
werking, wanneer het nieuwe recht de bestaande rechtsverhou-
dingen van derden te zeer zou aantasten, of wanneer een derge-
lijke aanpassing niet meer tijdig gerealiseerd kan worden 
(vanwege bijvoorbeeld verzekeringstechnische complicaties) .%1 
De verschillende criteria die in de vorige paragraaf werden 
gegeven zijn evenzovele aanknopingspunten voor beoordeling van 
concrete situaties, en uitdrukkelijk niet meer dan dat. 962 963 
%I VRANKEN, J.B.M., Algemeen Deel, in Mr. C.Asser's handleiding tot de 
beoefening van het Nederlands burgerlijk recht, Zwolle, Tjeenk Wil link, 
1995, 165. 
%z Ook het Europees Hof van Justitie en het Europees Hof van de 
Rechten van de Mens zijn bereid om· met een beroep op het vertrouwens- en 
het rechtszekerheidsbeginsel, de terugwerkende kracht van uitspraken te 
milderen. Zo stelde het Hof te Straatsburg in het arrest "Marckx" dat het 
beginsel van de rechtszekerheid de Belgische Staat ervan ontslaat om 
handelingen of rechtstoestanden die van voor het arrest dateren in vraag te 
stellen. Zie E.H.R.M., "Affaire Marckx", 13 juni 1979, Publ.Cour, Série A, 
vol. 31. Een mooi voorbeeld van de toepassing hiervan is te vinden in een 
beslissing van het Hof van Cassatie van 21 oktober 1993 (R.W., 1993-94, 
984-985). Daarin verleent het Hof de nieuwe afstammingswet van 31 maart 
1987 terugwerkende kracht tot 13 juni 1979 (dat is de datum van de uit-
spraak van het E.H.R.M. in de zaak Marckx), en niet tot 1950 (dat is de 
datum van uitvaardiging van de oude, door het arrest Marckx veroordeelde 
afstammingswetgeving). Zie tevens Cass., 15 mei 1992, en de conclusie van 
advocaat-generaal D'HOORE, R.W., 1992-93, 325-330. In de zaak "Barber" 
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De rechter zou in bijvoorbeeld een obiter dictum voorzieningen 
kunnen treffen voor een specifieke, op concrete omstandigheden 
toegespitste overgangsrechtelijke maatregel. 
4.4. De visie van Kottenhagen 
Kottenhagen verklaart zich in Z1Jn studie tegenstander 
van de zogenaamde uitgestelde prospectieve werking van een 
nieuwe rechterlijke rechtsregel. 964 Hij baseert zijn houding 
op het uitgangspunt dat de rechter niet zozeer gebonden is aan 
het positieve recht, maar wel aan hetgeen hij het objectieve 
recht noemt: dat is, zoals we eerder zagen965 , de som van 
'juiste' normen die van toepassing zijn op rechtsvragen. Dit 
impliceert dat de rechter het positieve recht dient te negeren 
op het ogenblik dat het positieve recht het objectieve recht 
niet meer juist weergeeft. Een dergelijke opvatting zou de 
methode van uitgestelde prospectieve werking inderdaad kunnen 
uitsluiten. Wanneer de rechter immers van mening is dat hij 
eigenlijk nu al anders zou moeten beslissen, maar dat in het 
belang van het niet-schenden van het vertrouwen van de proce-
stelde het Hof te Luxemburg dat "la Cour peut, à titre exceptionnel, en 
tenant compte des troubles graves que sen arrêt pourrait entraîner peur l~ 
passé, être amenée à limiter la possibilité peur tout intéressé d'invoquer 
l'interprétation que la Cour donne d'une disposition." Zaak C-262/88, 17 
mei 1990, Jur., 1990, I-1889. Zie tevens KOOPMANS, T., "Retrospectivity 
reconsidered", The Cambridge Law Journal, 1980, 287-303. 
963 Interessant in dit verband is een arrest van 8 juli 1993 van het 
Arbitragehof. In dit arrest, op prejudici~le vraag gewezen, werd gesteld 
dat het onderscheid tussen arbeiders en bedienden wat de opzeggingstermijn 
betreft, haar oorsprong vindt in een lange geschiedenis en dat het afschaf-
fen ervan tijd vergt. Arrest nr. 56/93, Rev.B.Dr.Const., 1994, 359-365 met 
noot BREDAEL, S. Blancquaert ziet in deze mededeling een spoor van een 
aankondiging dat het Arbitragehof in de toekomst bereid zou zijn overgangs-
rechtelijke maatregelen te treffen. Ze leest er "een zeker "prospective 
overruling"-idee" in. Het Arbitragehof kondigt volgens deze auteur dus een 
verandering aan, en door deze aankondiging wordt de terugwerkende kracht 
van een eventuele latere beslissing gemilderd. BLANCQUAERT, F., "Het 
fenomeen retroactiviteit: een "gevaarlijke" fictie die nog steeds tot onze 
werkelijkheid behoort?!", Jura Falconis, 1996-97, 62. Ons inziens doelt het 
Arbitragehof hier echter eerder op de verhouding tussen de wetgever en de 
rechter. Het is volgens het Hof eerder de taak van de wetgever om verande-
ringen aan te brengen. Met andere woorden: het Arbitragehof gunt de 
wetgever tijd om maatregelen te treffen. Dat is uitdrukkelijk geen kwestie 
van prospective overruling. 
964 KOTTENHAGEN, R.J .P., Van precedent tot precedent, Arnhem, Gouda 
Quint, 1986, 285. Overigens meent Kottenhagen dat de problematiek van het 
prospective overruling apart van vragen van rechterlijk overgangsrecht moet 
worden behandeld. Dat is een vreemde keuze, omdat het prospective overru-
ling nu juist een vorm van rechterlijk overgangsrecht is. 
965 Zie hoofdstuk II, p.142-143. 
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derende burger alleen in de toekomst zal doen, past hij niet 
de normen van objectief recht toe waaraan hij in de theorie 
van Kottenhagen gebonden is. 
Kottenhagen kan alleen maar tot een dergelijke conclusie 
komen omdat hij van mening is, zoals ook uit de slotparagraaf 
van zijn monografie blijkt, dat wetgever en rechter uiteinde-
lijk geen recht scheppen: het recht is er, het moet slechts 
gevonden worden. Dit is de ouderwetse declatory theory in een 
nieuw jasje, een theorie die nog maar zeer weinigen vandaag 
aanhangen. Zelfs in de theorie van Dworkin, waarbij de opvat-
tingen van Kottenhagen (impliciet) tot op zekere hoogte aan-
sluiten, is dit niet het geval. Zelfs al is het recht inder-
daad mede het product van een welbepaalde cultuur waarbinnen 
sommige rechtsopvattingen als vanzelf gelden, toch blijft er 
een marge waarbinnen de rechter aan beleid kan doen; een marge 
waarbinnen hij keuzes moet maken en dus recht schept. 966 De 
visie van Kottenhagen lijkt uiteindelijk dan ook meer een 
kwestie van ideologie dan een objectief gegeven. Maar zelfs 
indien zijn theorie juist zou zijn, rijzen er een aantal 
praktische problemen. Het zal, zelfs indien een koerswijziging 
van een rechterlijke rechtsregel al een tijdje "in de lucht 
hangt", immers nooit exact duidelijk zijn op welk tijdstip een 
rechter juist van opvatting zal veranderen. Dus ook vanuit 
deze optiek kan het vertrouwensbeginsel ten aanzien van de 
procederende burger worden geschonden. De verwerping door 
Kottenhagen van een systeem van uitgestelde prospectieve 
werking van rechtspraak kan niet aanvaard worden. 
966 Zie hierover hoofdstuk I, paragraaf 5 en hoofdstuk II, p.136-138. 
Aldus ook Van Hoecke in zijn bespreking van de monografie van Kottenhagen 
in het T.P.R., 1986, 1467. 
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5. Ideologische belemmeringen en bevestigingen voor een systeem 
van precedentwerking 
5.1. Inleiding 
Uit hoofdstuk I bleek dat de Franse Revolutie een cultu-
reel en politiek transformatieproces van verstrekkende beteke-
nis op gang heeft gebracht. Recht en politiek zouden sindsdien 
twee duidelijk afgebakende sferen moeten zijn. De rechter 
dient de wet slechts toe te passen. Het is niet zijn taak om 
het recht te maken. Het vaststellen van regelgeving in een 
democratie dient immers te gebeuren door democratisch gele-
gitimeerde wetgevers. Het is in deze opvatting ondenkbaar het 
rechterlijk product normatieve draagwijdte, precedentwerking, 
te verlenen. Nti rijst er een probleem, want hoe kunnen we de 
conclusies tot nog toe theoretisch inpassen in deze ideologie? 
Wat is de hedendaagse betekenis ervan? Doet de erkenning van 
de rol van de rechter als rechtsvormer in een democratie geen 
fundamentele problemen rijzen? Wat zou de rol van een rechter 
in een democratie kunnen of moeten zijn? 
5.2. De rechter als democratisch politiek orgaan 
Herhaaldelijk werd er in de afgelopen decennia op gewezen 
dat er tussen recht en politiek geen absolute scheiding valt 
door te voeren. De term "politiek" moet daarbij overigens niet 
vanuit een enge partijpolitieke betekenis worden opgevat 
waarbij we als vanzelf denken aan instituten als parlement, 
regering, gemeenteraad, bestendige deputatie... , maar 
eerder in een ruime betekenis, namelijk als het ordenen van de 
samenleving aan de hand van beslissingen die op dwingende 
wij ze aan de gehele bevolking worden opgelegd. 967 In een der-
gelijke opvatting doet de rechter zonder twijfel ook aan 
%? Aldus de definitie van DESCHOUWER, K., Politiek zonder boe of bah, 
Leuven, Kritak, 1992, 11-14. Een andere in de politieke wetenschap veelvul-
dig gebruikte definitie die sterk met die van Deschouwer overeenkomt, is 
die van Easton: "Polities are the authoritative allocation of values in a 
given society". EASTON, D., The Political System, New York, Knopf, 1953, 
129. 
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politiek. 968 Zijn taak is weliswaar anders dan in de gewone 
politiek de rechter kent immers geen subsidies toe en voert 
geen werkgelegenheidsbeleid - maar daarom niet minder poli-
tiek. 969 De vele waarderingsmomenten waarmee de rechter tij-
dens het uitoefenen van zijn functie te ~aken heeft, brengen 
hem immers ertoe beslissingen te nemen die de gehele samen-
leving, inderdaad, op dwingende wijze ordenen. En wanneer er 
belangrijke waarden in het geding zijn, zijn rechterlijke 
uitspraken bij uitstek politiek. 970 Voeg daar nog aan toe dat 
de rechtsregels waaraan de rechter een waardering geeft de 
resultante zijn van een politieke strijd, en het beeld is 
compleet. "Tussen recht en politiek staat geen muur, maar de 
herinnering aan een muur. De rechter loopt beide gebieden 
vrijelijk in en uit. 11971 
Het is wellicht van belang om nog eens te beklemtonen dat 
dit inzicht ook als vanzelf voortvloeit uit de taal- en 
rechtstheoretische inzichten die in hoofdstuk I werden 
968 Vgl. Bell, die zegt dat "'[p)olitical' activity may best be descri-
bed as an exercise of power giving direction to society. Where a decision-
maker bas a choice of possible courses to take, then bis decision inevita-
bly gives direction to society and he is engaging in polities in a delibe-
rate way, rather than being involved in a political process in a passive, 
purely technical capacity. Such a broad definition would certainly cover 
the activity of judges in some of the more diff icult cases which confront 
them. They are, by their value-choices, giving. a certain direction to 
society." BELL, J., Policy Arguments in Judicial Decisions, Oxford,_ Oxford 
University Press, 1983, 6. In de lijn van opvattingen als deze wijst Huyse 
er terecht op dat een opsomming van organen die aan politiek doen zeer ruim 
is. "Vakbonden, patroonsorganisaties, ziekenfondsen, artsensyndicaten en 
het bedrijfsleven nemen beslissingen die de samenleving ordenen en op 
dwingende wijze, eventueel via de tactiek van de voldongen feiten, aan de 
hele bevolking worden opgelegd". HUYSE, L., De politiek voorbij. Een blik 
op de jaren negentig, Leuven, Kritak, 1994, 131. Zie tevens STOLKER, c., 
"De politieke rol van de rechter in het burgerlijk recht", in Rechters en 
politiek. Nationale en internationale beschouwingen, ROOD, M.G. (red.), 
Zwolle, Tjeenk Willink, 1993, 55-56. Deze opvatting over de politieke rol 
van de rechter maakt trouwens eveneens één van de kernpunten uit van de 
stellingen van Van Gerven in Het beleid van de rechter, Antwerpen/Zwolle, 
Standaard/Tjeenk Willink, 1973, 166 p. 
969 De beslechting van gevallen uit de wat meer traditionele rechtstak-
ken is daarbij overigens niet minder politiek dan die van gevallen uit 
rechtstakken die zich eerst en vooral kenmerken doordat ze de resultante 
zijn van recente politieke ontwikkelingen in de samenleving. Rechterlijke 
uitspraken op het terrein van bijvoorbeeld het verbintenissenrecht kunnen, 
hoewel minder in het oog springend, even grote politieke implicaties hebben 
als die op het terrein van het vluchtelingenrecht. 
970 Zie tevens STOLKER, c., "De politieke rol van de rechter in het 
burgerlijk recht", in Rechters en politiek. Nationale en internationale 
beschouwingen, ROOD, M.G. (red.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1993, 58. 
971 WITTEVEEN, W. J., "Van wetstoepassing naar belangenafweging? De 
rechter als democratisch politiek orgaan", in Wederkerige rechtsbetrekkin-
gen. Belangenafweging door de rechter, FRANKEN, A.A. en JOOSEN, E.P.M. 
(red.), Lelystad, Koninklijke Vermande, 1993, 19. 
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geschetst: interpreteren, zo bleek, hield namelijk noodzake-
lijk het maken van keuzes in. 972 En juist door het maken van 
deze keuzes ordent de rechter de samenleving. Dat is echter 
niet het gehele verhaal. Een aantal factoren zorgen er name-
lijk voor dat de rechter tegenwoordig zelfs een steeds grotere 
politieke rol in de samenleving krijgt toebedeeld. Het beeld 
van de rechter die regelgevend optreedt in het kielzog van 
zijn rol als interpretator is ingrijpend .verruimd. De laatste 
decennia heeft hij er een aantal rollen bijgekregen die maken 
-dat hij steeds uitdrukkelijker een politieke plaats in de 
samenleving inneemt: als controleur (toetser) en als plaats-
vervangend regelgever. 973 De factoren die hiertoe aanleiding 
hebben gegeven, situeren zich zowel op het institutionele als 
op het materiêle vlak, waarbij dient te worden aangetekend dat 
beide nauw met elkaar zijn vervlochten. 974 Hierdoor wordt de 
precedentwerking van rechterlijke uitspraken een steeds rele-
vanter onderwerp, en worden de eisen die aan de motivering van 
de rechterlijke beslissing worden gesteld steeds groter. 
Op het institutionele vlak moet eerst en vooral melding 
gemaakt worden van de rol van het Arbitragehof. Door de uit-
breiding in 1989 van zijn toetsingsrepertoire met onder meer 
het gelijkheids- en non-discriminatiebeginsel wordt dit orgaan 
nog nauwer betrokken bij het maken van beleidsbeslissingen dan 
gewone rechtbanken en hoven. Het beoordelen van de gelijk-
heidsregel nodigt immers expliciet uit om de relevantie en de 
proportionaliteit van door de wetgever gemaakte onderschei-
dingen te beoordelen. Het Arbitragehof wordt zo beschouwd 
inderdaad zeer bewust betrokken bij beleidsafwegingen. 975 976 
972 Zie hoofdstuk I, paragraaf 5. 
973 Vgl. POLAK, J .M., "Algemene inleiding", in De rechter als dicta-
tor?, Lochem, Van den Brink, 1987, 14. 
974 Zie hierover tevens ADAMS, M., "Wetgeving en beleid. Pleidooi voor 
een heroverweging van de rol van het parlement in het wetgevingsproces en 
een systeem van wetsevaluatie", in Wetgeving in theorie en praktijk, ADAMS, 
M. en WINTGENS, L. (eds.), Antwerpen, Maklu, 1994, 55-75. 
915 O.m. hierom loopt Rimanque niet al te hoog op met het Arbitragehof. 
Zie m.n. RIMANQUE, K., "Kanttekeningen over Grondrechten in België en in de 
wereld", in Recht en Macht, STORME, M. (ed.), Brussel, Koninklijke Academie 
voor Wetenschappen, Letteren en Schone Kunsten, 1990, 49. De situatie mag 
volgens Suetens evenwel niet overdreven worden. Hij stelt terecht dat het 
gelijkheids- en non-discriminatiebeginsel aan de diverse wetgevers een 
ruime vrijheid laten, en dat het Arbitragehof pas in geval van 'flagrante 
schendingen' zal optreden. SUETENS, L.P., "De invloed van het Arbitragehof 
op het grondwettelijk recht", R.W., 1993-94, 1314. Rimanque is verder van 
mening dat doordat haast elk ongenoegen tegen een rechtsregel in een grief 
van schending van het gelijkheidsbeginsel kan worden vertaald, het grond-
recht op een proces binnen een redelijke termijn door het Arbitragehof nog 
meer in de verdrukking zal komen. Ook dit argument lijkt echter niet geheel 
overtuigend. De vertraging van procedures lijkt vooral op te treden bij de 
gewone en de administratieve rechtbanken en hoven, en de bevoegdheid van 
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Deze evolutie is er dan ook een van parlementaire soevereini-
teit naar rechterlijke soevereiniteit, binnen het kader van de 
Grondwet. 977 
Wat betreft de ontwikkelingen op het materiële vlak moet 
eerst en vooral melding worden gemaakt van het steeds inten-
siever wetgevend en reglementair ingrijpen door de overheid in 
de samenleving. Regelgeving is vandaag niet zozeer gericht op 
rechtsvaststelling maar eerder op verandering. 978 Aan wetge-
ving schrijft men vandaag het instrumentele vermogen toe om 
bewust nagestreefde maatschappelijke veranderingen op sociaal, 
economisch en cultureel terrein te bewerkstelligen. De regel-
gever probeert te sturen. De opkomst van de sociale verzor-
gingsstaat en ontwikkelingen in onder meer wetenschap en 
technologie nopen ook tot ingrijpen vartwege de overheid. De 
opkomst van wetgeving met betrekking tot het milieu, informele 
arbeid, de multiculturele samenleving, nieuwe sociale risico's 
of biotechnologische ontwikkelingen zijn daar bijvoorbeeld het 
gevolg van. Nieuwe, functioneel gedefinieerde rechtsgebieden 
zijn mede daardoor ontstaan: het consumentenrecht, het wel-
zijnsrecht,. het onderwijsrecht, het mediarecht, het gezond-
heidsrecht, het verzekeringsrecht, het vreemdelingen-
recht ... ~9 De actievere regelgevende taakopvatting van de 
overheid is in ieder geval niet alleen het gevolg van ideolo-
gische keuzes maar vaak ook bittere noodzaak. 
De juridisering van de samenleving is ook vanuit een 
andere optiek een noodzakelijk gevolg van een actievere en 
sturende taakopvatting van de overheid. De in westerse rechts-
stelsels zo belangrijk geachte rechtsstaatsgedachte met in 
haar kielzog het legaliteitsbeginsel, heeft namelijk onder 
meer een negatieve of beperkende invloed op de bevoegdheden 
van de overheid, omdat deze zich moet onthouden van niet door 
het Arbitragehof om te kunnen toetsen aan art. 10, 11 en 24 G.W. komt daar 
niet tussen. Ze komt slechts bovenop de beperkt uitgeoefende bevoegdheid 
van het Arbitragehof inzake de bevoegdheidsverdeling tussen Staat, Gemeen-
schappen en Gewesten. 
~6 In zekere zin deden de·gewone rechtbanken en hoven dat reeds door 
middel van hun bevoegdheid op basis van artikel 159 G.W. Ook een dergelijke 
toetsing houdt immers een toetsing in die de bestuurlijke vrijheid van de 
lagere overheden kan beperken. 
977 VELAERS, J., Van arbitragehof tot grondwettelijk hof, Antwerpen, 
Maklu, 1990, 6. 
978 Koopmans spreekt terzake over een ontwikkeling van codif icering 
naar modificering. KOOPMANS, T., "De rol van de wetgever", in Honderd jaar 
rechtsleven, Zwolle, Tjeenk Willink, 1970, 223. 
979 Zie ook DE HAAN, P., Enkele hoofdlijnen van rechtsontwikkeling in 
de verzorgingsstaat, Amsterdam, Noord-Hollandsche uitgeversmaatschappij, 
1988, 16. 
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wetgeving gegarandeerd optreden jegens de burger. 980 Als de 
overheid dus, onder meer door de omstandigheden gedwongen, 
steeds meer de behoefte voelt om in te grijpen in de samenle-
ving, zal dat door middel van regelgeving moeten plaatsvinden. 
Hoe dan ook, voor ons is hier van belang dat deze ontwikkeling 
ook gevolgen heeft, zoals vrijwel overal in de westerse we-
reld, ·voor de kwaliteit van regelgeving. Sociale rechtvaar-
digheid en technologische ontwikkelingen, en de grote hoeveel-
heid aan gedetailleerde regelingen gericht op specifieke 
groep~ringen en situaties die daarmee gepaard gaat, geven 
aanleiding tot complicaties. De behoefte aan beleidsmatig 
recht leidt tot gecompliceerde regelketens die in de regel ten 
koste gaan van kwaliteit en kenbaarheid, van wetstechniek en 
wetssystematiek. Problemen die nu juist de rechter vaak zal 
moeten oplossen. Welke wet is van toepassing en wat mag het 
bestuur al dan niet doen op basis van de haar toekomende 
bevoegdheden? Er is plaats gemaakt voor een wet die in voort-
durende evolutie is en haar stabiliteit verloren heeft, met de 
gevaren van incoherentie, onzeker- en tegenstrijdigheden tot 
gevolg, waarbij de algemeenheid van de rechtsregel en het 
gelijkheidsbeginsel dreigen te worden aangetast.~1 De door de 
Franse revolutionairen aan de wet toegeschreven idealen van 
abstractie, algemeenheid en permanentie zijn in ieder geval in 
belangrijke mate verdwenen. 982 
Deze ontwikkelingen doen zich ook voor op Europees en 
internationaal vlak. En aangezien de voorrang van het Europees 
en internationaal recht de rechtscolleges in de lidstaten 
zelfs vaak verplicht om te controleren of de nationale rechts-
regels wel in overeenstemming zijn met de hogere rechtsorde, 
houdt ook dit een steeds actievere rol van de rechter in. 
Illustratief zijn de recente spanningen op het terrein van de 
commerciële televisie. Is de weigering van Vlaanderen om de 
verdere toegang van nieuwe commerciële mediagroepen tot de 
980 De positieve of verplichtende strekking van het rechtsstaatsideaal 
houdt in dat de wetgever ervoor moet zorgen dat het recht ook tot gelding 
komt en effectief kan worden gehandhaafd. 
~ 1 ALEN, A., " 'Scheiding' of 'samenwerking' der machten?", Academiae 
Analecta. Mededelingen van de Koninklijke Academie voor Wetenschappen, 
Letteren en Schone Kunst.en. Klasse der let.teren, 1990, 54-55. Voor een 
suggestie voor een alternatief voor dit probleem, zie ADAMS, M., "Wetgeving 
en beleid. Pleidooi voor een heroverweging van de rol van het Parlement in 
het wetgevingsproces en een systeem van wetsevaluatie", in Wetgeving in 
theorie en praktijk, ADAMS, M. en WINTGENS, L.J. (eds.), Antwerpen, Maklu, 
1994, 55-75. ' 
~2 Merk op dat er daardoor van het wetsbegrip dat Rousseau en de 
revolutionairen voor ogen stond geen sprake meer is. Zie hoofdstuk I, •.. 
Van de vereisten van abstractie, algemeenheid en permanentie is bij ons ook 
formeel nooit sprake geweest. De Grondwet heeft - in tegenstelling tot de 
Déclaration en een aantal opeenvolgende Franse Grondwetten - dergelijke 
vereisten immers nooit gesteld. 
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kabel te verbieden nu wel of niet in strijd met het Europees 
mededingingsrecht?983 Een ander voorbeeld betreft de vergaande 
implicaties op ons personen- en familierecht van het zogenaam-
de Marckxarrest van het Europees Hof voor de Rechten van de 
Mens, waarin het Belgische onderscheid tussen wettige en 
natuurlijke kinderen werd afgekeurd. 984 Het Europese Hof van 
Justitie heeft doorheen de jaren de nationale rechter trouwens 
gesterkt met concrete middelen - door middel van concepten 
als volle werking, richtlijnconforme interpretatie, het begin-
sel van gemeenschapstrouw, Francovichaansprakelijkheid enz. 
om de effectieve en uniforme werking van het gemeenschapsrecht 
ook daadwerkelijk te kunnen afdwingen. Daardoor is er een 
bijna compleet systeem van decentrale EG-rechtshandhaving 
ontstaan. 98' 
Daarnaast leidt ook de ontzuiling en democratisering van 
de samenleving - in deze context verstaan wij daaronder: meer 
kritische belangstelling vanwege de burger voor het overheids-
optreden - tot meer werk voor de rechter. De burger, al dan 
niet georganiseerd in belangengroepen of lobbyorganen, wordt 
steeds mondiger. 986 Hij aarzelt niet om tot de rechter te gaan 
indien hij in zijn belangen meent te zijn geschonden. De 
rechter wordt meer en meer gezien als remedie tegen elke 
teleurstelling die men in de samenleving oploopt. 987 De justi-
983 Zie daarover R. v. St., 24 januari 1995, nr. 51. 274, met advies 
auditeur BAERT, J. en noot CASTILLE, V., A.J.T., 1994-95, 283-292 en 
R.v.St., 2 maart 1995, nr. 61.900, met noot CASTILLE, v., A.J.T., 1994-95, 
350-354. 
984 E.H.R.M., "Affaire Marckx", 13 juni 1979, Publ .Cour, Série A, vol. 
31. 
985 Het Luxemburgse Hof gedraagt zich in het algemeen overigens als een 
echte 'motor' van Europese integratie. Zie hierover bijv. STEIN, T., "Rich-
terrecht wie anderswo auch? Der Gerichtshof Europäischen Gemeinschaften als 
'Integrationsmotor'", in Richterliche Rechtsfortbildung, Heidelberg, Müller 
Juristische Verlag, 1986, 619 e.v. 
986 Ook Schuyt merkt in dit verband op dat democratisering niet tot 
vermindering van conflicten leidt, maar integendeel tot uitbreiding 
daarvan. Democratisering heeft bij de burgers immers het besef doen 
ontwaken dat wet en recht niet slechts een instrument zijn van beleid, maar 
ook een waarborg. Politiek protestgedrag, inclusief actie voor de rechter, 
is daar overigens slechts één van de gevolgen van. SCHUYT, C.J.M., "De 
veranderende plaats van de Hoge Raad in de samenleving", in De plaats van 
de Hoge Raad in het huidige staatsbestel, Zwolle, Tjeenk Willink, 1988, 
311. 
987 KOOPMANS, T., "Constitutionele toetsing", in Handelingen Nederland-
se Juristenvereniging, I, Zwolle, Tjeenk Willink, 1992, 53. Koopmans is 
tevens van mening dat aangezien de meeste maatschappelijke problemen 
geherformuleerd kunnen worden als een probleem van uitlegging van grond-
rechten, de ruimte voor het voeren van juridische procedures enorm wordt 
vergroot. KOOPMANS, T. , "Overbelasting van de rechter", NJCM-Bulletin, 
1989, 8. 
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tiabele wordt hierin trouwens in belangrijke mate - terecht -
gesteund door de overheid die, met name in het administratief 
recht, steeds meer rechtsbeschermingsmoge1ijkheden schept. 
Deze ontwikkeling vindt trouwens plaats in een duidelijke 
wisselwerking met de rechter zelf. Deze voelt door de ge-
schetste ontwikkelingen namelijk weer de behoefte aan (de 
ontwikkeling van) een aantal kwaliteitsmaatstaven waaraan moet 
worden voldaan: algemene rechtsbeginselen, beginselen van be-
hoorlijk bestuur, normen van redelijkheid en billijkheid, 
eisen van sociale rechtvaardigheid ... 9~ De opkomst van een 
relatief jong, maar fundamenteel belangrijk rechtsgebied als 
het administratief recht, kan onder meer in dit kader worden 
verklaard. De mogelijkheden voor de burger om met de over-
heid989 en elkaar in discussie te treden, worden in ieder 
geval groter. Er ontstaat een zelfversterkend effect, een 
"self-fulfilling prophecy". De rechter wordt steeds duidelij-
ker een "trouble-shooter". Maar ook, zoals Hirsch-Ballin 
terecht en treffend opmerkt, evolueert hij van een toepasser 
van het recht naar belangenbeslechter. 990 Daarmee doelt hij op 
het feit dat het recht hoe langer hoe meer complexe belangen-
verhoudingen aan elkaar koppelt, waardoor de rechter niet meer 
kan volstaan met de toepassing van· een rechtsnorm die uitdruk-
king geeft aan de door de wetgever gewilde belangenafweging, 
maar waardoor hij zelf steeds explicieter een belangenafweging 
moet verrichten. Aan het rechtsnormencomplex kan de rechter 
hoe langer hoe meer slechts de maatstaven (rechtsbeginselen, 
voorrangsregels, afbakeningen van verantwoordelijkheden, 
discretionaire bevoegdheden, vage normen~1 ••• ) ontlenen aan 
988 WITTEVEEN, W. J. , "Van wetstoepassing naar belangenafweging? De 
rechter als democratisch politiek orgaan", in Wederkerige rechtsbetrekkin-
gen. Belangenafweging door de rechter, FRANKEN, A.A. en JOOSEN, E.P.M. 
(red.), Lelystad, Koninklijke Vermande, 1993, 19. 
989 Hoewel de situatie op een aantal punten nog duidelijke gebreken 
vertoont. Zie voor wat betreft de adminstratieve rechtsgang bijv. VAN 
ORSHOVEN, P., "Administratieve rechtbanken? Ja en neen. Naar een jurisdic-
tioneel monisme", R.W., 1994-95, 897-908 en CROMHEECKE, M. en VANDE 
LANOTTE, J., "Een overzicht van administratieve rechtscolleges", T.B.P., 
1995, 547-556. 
990 HIRSCH BALLIN, E.M.H., "Onafhankelijk rechtsvorming", in Rechts-
staat & Beleid. Een keuze uit het werk van mr. E.M.H. Hirsch Ballin, 
Zwolle, Tjeenk Willink, 1991, 296-312. 
~1 Recent werd de behoefte aan vage normen nog eens in herinnering ge-
bracht en gemotiveerd door Koopmans: "De rechter wordt aldus in staat ge-
steld, zo meent men meestal, een eigen invulling te geven aàn weinig 
precies geformuleerde rechtsregels ( ... )." Koopmans plaatst dit fenomeen 
vooral in een hedendaags kader. Naarmate het politieke bestel minder in 
staat is om nieuwe maatschappelijke problemen te voorzien of op te lossen, 
zoals volgens hem vandaag het geval is, is er immers een belangrijkere taak 
weggelegd voor de rechter, die zich op het betreffende terrein dan kan of 
moet behelpen met reeds bestaande normen. En dit alles is een goede zaak, 
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de hand waarvan hij kan beoordelen in hoeverre de in andere 
verhoudingen gevormde belangen worden beschermd. Rechtspraak 
die te strak is gebonden aan de wet, belemmert immers de 
maatschappelijke ontwikkelingen en verhoudingen. Door de 
zojuist vermelde maatstaven kan de heerschappij van het recht 
worden gewaarborgd. De daaruit voortvloeiende rechtsvorming 
door de rechter is onmisbaar om het rechtsiysteem als organi-
satievorm van maatschappelijke ontwikkelingen en verhoudingen 
en als mechanisme ter oplossing van conflicten die daaruit 
ontstaan, adequaat te laten functioneren. 
Dit alles roept natuurlijk vragen op over de juiste rol 
van de rechter in een democratie. Wat blijft er over van de 
soevereiniteit van de natie en het idee van de apolitieke rol 
van de rechter? Een eerste belangrijke constatering in dit 
verband is enerzijds dat de grondidee van een onderscheid 
tussen recht en politiek, ondanks de geschetste ontwikkelin-
gen, niet helemaal heeft afgedaan, en anderzijds dat er van 
een strikt onderscheid in het Belgische staatsbestel ook nooit 
sprake is geweest. Voor wat het tweede aspect betreft, heeft 
de Belgische Grondwetgever, ondanks de duidelijk primautaire 
positie van de wetgevende macht992 , geen al te dogmatische 
opvatting gehuldigd aangaande een absolute beperking van de 
verschillende functies tot een specifieke kerntaak.~3 De 
functies van de staatsorganen zijn nooit tot hun hoofdfunctie 
beperkt geweest. Zo maken de wetgevende kamers, die sowieso 
hun functie al delen met de Koning994 , ook akten van admini-
stratieve aard in de vorm van wetgeving~5 en verrichten ze 
aldus nog Koopmans: het recht zal zich immers, al met al, "op meer bevredi-
gende wijze ontwikkelen naar gelang het over meer onbestemde begrippen be-
schikt." KOOPMANS, T., "Lof der onbestemdheid", Rechtsgeleerd Magazijn 
Themis, 1991, 209-211. Zie tevens WIARDA, G.J., "De rechter tegenover vage 
rechtsnormen", R.W., 1973, 117-190 en SCHOORDIJK, H.C.F., "Zijn open normen 
in de wetgeving noodzakelijk?", Nederlands Juristenblad, 1992, 1569-1571. 
Zeer kritisch tegenover het gebruik van niet scherp geformuleerde rechts-
normen is BARENDRECHT, J.M., Recht als model van rechtvaardigheid. Beschou-
wingen over vage en scherpe normen, over binding aan het recht en over 
rechtsvorming, Deventer, Kluwer, 1992, 312 p. Wij kunnen ons overigens niet 
vinden in het betoog van Barendrecht. Zie daarvoor onze bespreking van dit 
boek in R.W., 1993-94, 862-863. 
992 Zie hoofdstuk I, paragraaf 3.2. 
993 Zie ALEN, A., 'Scheiding' of 'samenwerking' der machten?", 
Academiae Analecta. Mededelingen van de Koninklijke Academie voor Weten-
schappen, Letteren en Schone Kunsten. Klasse der letteren, 1990, 18. Tevens 
GANSHOF VAN DER MEERSCH, W.J., Conclusie bij Cass., 3 mei 1974, R.W., 1974-
75, 89, n.34; MAST, A. en DUJARDIN, J., Overzicht van het Belgische Grond-
wettelijk Recht, Brussel, Story Scientia, 1987, 87-89 en VELO, J., Droit 
Public, I, Brussel, Bruylant, 1986, 314-325. 
994 Zie de artt. 36 en 74 G.W. 
995 Zie de artt. 9, 89, 162, 2e al. 6°, 174, 183 en 185 G.W. 
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handelingen van hoge voogdij 996 - vreemd aan de uitoefening 
van de wetgevende macht - en jurisdictie. 997 Ook de ui tvoe-
rende macht - de "Koning"998 - neemt op velerlei wij ze deel 
aan de uitoefening van de wetgevende macht999 , en heeft een 
belangrijke verordenende bevoegdheid die feiteli~ op de 
uitoefening van een wetgevende functie neerkomt. 1 1001 Ook 
kan hij het Parlement ontbinden of verdagen1002 , alsmede door 
rechters uitgesproken straffen kwijtschelden of verminde-
ren.1003 De rechterlijke macht ten slotte kan de toepassing 
weigeren van onwettige besluiten en verordeningen1004 , en het 
Hof van Cassatie neemt kennis van conflicten van 
attributie. 1005 Bovendien kunnen zelfs actieve overheidsor-
ganen rechtsprekende handelingen stellen. 1006 Vandaar dat 
Ganshof van der Meersch stelde dat de verhouding tussen de 
verschillende machten in de staat enkel een middel is om de 
openbare macht te verdelen, zodanig dat diegenen bij wie de 
onderscheiden machten berusten elkaar in de grenzen van hun 
respectieve functies kunnen tegenhouden. 1007 "Checks and ba-
lances" dus. Wat van belang is, is dat de onderscheiden mach-
996 Zie de artt. 87, 91-95, 151, 167-169 en 180 G.W. 
997 Zie de artt. 48, 59, 103 en 125 G.W. 
998 Zie art. 37 G.W. 
999 Zie de artt. 75, 100 en 109 G.W. 
1000 Zie art. 108 G.W. 
1001 Gij ssels heeft de gevolgen hiervan voor de periode tussen 1967 en 
1987 aan de hand van het Belgisch staatsblad in cijfers omgezet: 1. 524 
wetten in de formele zin van het woord (6,8 %); 5.315 Ministeriële Beslui-
ten (23,7 %); 15.549 Koninklijke Besluiten (69,4 %). GIJSSELS, J., "De 
scheiding der machten", T.B.P., 1989, 576. Een recentere steekproef door 
Gijssels uit negen afleveringen van het staatsblad van 1990 (van 1 tot 13 
december) gaf de volgende resultaten: 1 normatieve wet, 1 wet waarmee een 
verdrag werd goedgekeurd, 1 decreet, 53 verordenende K.B.'s, 20 verordenen-
de M.B.'s en 46 verordenende besluiten van Executieven. Procentueel geeft 
dat het volgende beeld: verhouding wetten en decreten tegenover verordenin-
gen, 3,25 % - 96,74 %. GIJSSELS, J., Recht, ruim bekeken, Antwerpen, 
Kluwer, 1991, 28 n.37. 
1002 Zie de artt. 45-46 G.W. 
1003 Zie de artt. 110-111 G.W. 
1004 Zie art. 159 G.W. 
1005 Zie art. 158 G. W. 
1006 Zoals bijvoorbeeld het Rekenhof, de bestendige deputatie, de direc-
teurs der belastingen, het college van burgemeester en schepenen. 
1007 GANSHOF VAN DER MEERSCH, W.J., Conclusie bij Cass., 3 mei 1974, 
R.W., 1974-75, 90. 
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ten elkaar door onderlinge controle in evenwicht houden. 
De vraag waar het ons inziens dus eigenlijk om gaat, is 
niet zozeer of er al dan niet een strikte scheiding tussen 
recht en politiek bestaat, maar of er in dit verband voldoende 
waarborgen bestaan voor de burgers tegen een overmatige uitoe-
fening van het bestuur. De evolutie die we de laatste decennia 
zien is dat de overheid is verworden van een garantie voor de 
handhaving van het recht, naar een van de potentieel grootste 
bedreigingen voor de uitoefening van rechten. 1008 Het tegen-
wicht daarvoor kan ons inziens alleen bij de rechter gevonden 
worden. De taak van het Arbitragehof ligt zo beschouwd voor 
een belangrijk deel in de lijn van dit belang. Voorzover het 
zijn bevoegdheid in het kader van de artikelen 10, 11 en 24 
van de Grondwet betreft, is het Arbitragehof een echte belan-
genbeslechter die de negatieve gevolgen voor de burger van de 
steeds maar groeiende taakuitoefening van de uitvoerende en 
wetgevende macht probeert te beheersen of in te perken. Ook de 
andere geschetste ontwikkelingen passen in dit kader van een 
steeds sterker uitgebouwde rechtsbescherming ten behoeve van 
de justitiabelen. Dat de onafhankelijkheid van de rechterlijke 
macht in het geschetste schema nog het meest in het oog 
springt, mag dan ook niet verbazen. Deze onafhankelijkheid is 
ten behoeve van de bescherming van de justitiabelen een uiter-
mate belangrijk goed in de rechtsstaat. De fundamentele rech-
ten vereisen een voortdurende bescherming van de persoon tegen 
het gezag, en die bescherming moet uitgaan van een volstrekt 
onafhankelijk en onpartijdig orgaan. 1009 De rechterlijke macht 
mag dus wel tussenkomen in de uitvoerende en wetgevende macht, 
maar in principe nauwelijks andersom1010 , dat wil zeggen dat 
de uitvoerende en wetgevende macht zich van elke rechtstreekse 
inmenging in een gerechtelijk onderzoek moeten onthouden. 
Als de taak van de rechter zo wordt gezien, is de span-
ning die zijn "politieke" rol oproept niet meer dan logisch. 
Het is een bewijs voor het goed functioneren van de verschil-
lende machten ten opzichte van elkaar. De vormgeving van de 
verhoudingen tussen de verschillende functies in de staat 
1008 KOOPMANS, T., Constitutionele Toetsing, in Handelingen Nederlandse 
Juristenvereniging, I, Zwolle, Tjeenk Willink, 1992, 81-82. 
1009 KRINGS, E., "Enkele beschouwingen betreffende rechtsstaat, schei-
ding der machten en rechterlijke macht", R.W., 1989-90, 172. Vgl. CHARLES, 
R., DELNAGE, R., DUMON, F. en GANSHOF VAN DER MEERSCH, W.J., "De grondwet-
telijk onafhankelijkheid van de rechterlijke macht", R.W., 1990-91, 16-20. 
1010 In die zin zou men dan ook kunnen stellen dat door de toenemende 
vermenging van wetgeving (politiek) en bestuur enerzijds, en door de nog 
steeds onafhankelijke positie van de rechtsprekende macht anderzijds, er 
sprake is van een Duas Politica. Zie tevens JURGENS, E., "Naar een duas 
politica", Socialisme en Democratie, 1991, 469-474. Vgl. ROOD, M., Heeft de 
rechter een taak in zogeheten politieke zaken?, in Handelingen van de 
Nederlandse Juristenvereniging, I, Zwolle, Tjeenk Willink, 1975, 31-32. 
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dient afhankelijk te zijn van de context waarin ze functio-
neert. Deze vormgeving is namelijk juist bedoeld om met de 
spanning die de vermenging van de rechterlijke en politieke 
functie oproept, om te gaan. 1011 De idee, de fictie zo men 
wil, van een scheiding tussen recht en politiek is met andere 
woorden niet star of statisch, maar moet veeleer relationeel 
worden opgevat. Daarmee is natuurlijk nog niet gezegd dat de 
steeds intensievere rol van de rechter onproblematisch is. In 
een moderne staat, waarin machten geacht worden elkaar te 
controleren en in evenwicht te houden, is het namelijk nodig 
te blijven oordelen over de vraag of de controle niet te ver 
gaat en of er onder het mom van het vestigen van een machts-
evenwicht in feite ~een nieuwe ongecontroleerde machtsposities 
worden ingenomen. 101 Een idee van machtsevenwicht mag dus 
niet verworden tot een gebrek aan evenwicht. De grondidee van 
een scheiding tussen recht en politiek is dan ook slechts van 
belang in zoverre zij een kritisch oog kan werpen op deze 
machtsposities. Voor de beoordeling van de rol van de rechter 
is dat vooral van belang omdat zijn democratische legitimatie, 
formeel gezien, niet zo ondubbelzinnig is als die van de 
wetgever. De vraag zal ten aanzien van de rechter daarom 
steeds opnieuw moeten zijn hoe hij van z1Jn bevoegdheden 
gebruik maakt of moet maken. En het antwoord op deze vraaq.is 
steeds afhankelijk van de concrete situatie waarover hij een 
oordeel moet vellen. Onder welke condities kan de rechter nu 
een nuttige evenwichtsfunctie uitoefenen? 
5.3. De evenwichtsfunctie van de rechter 
In een discussie over de grenzen van de bevoegdheid van 
de rechter ten opzichte van de wetgever, bestaat het gevaar 
dat men zich al te zeer gaat concentreren op een theoretische 
afbakening van die grenzen. Waar het echter bij een redelijke 
afgrenzing tussen beide organen in de eerste plaats om gaat, 
zijn de praktische moeilijkheden die daarbij kunnen worden 
iott Vgl. WITTEVEEN, W.J., "Zeer vrij naar Montesquieu", in De trias 
onder spanning, CLITEUR, P.B. en RUTGERS, M.R. (eds.), Groningen, Wolters-
Noordhoff, 1990, 49. 
1012 WITTEVEEN, W. J., "Van wetstoepassing naar belangenafweging? De 
rechter als democratisch politiek orgaan", in Wederkerige rechtsbetrekkin-
gen. Belangenafweging door de rechter, FRANKEN, A.A. en JOOSEN, E.P.M. 
(red.), Lelystad, Koninklijke Vermande, 1993, 19. Zie hierover tevens 
WITTEVEEN, W.J., Evenwicht van machten, Zwolle, Tjeenk Willink, 1991, 100 
p. 
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ontwaardt. 1013 Vandaar dat de theoretische stelling die in de 
vorige paragraaf naar voren werd geschoven, nu moet worden 
geïllustreerd aan de hand van meer concrete voorbeelden. 
Van Gerven heeft in dit verband drie situatietypes be-
schreven die de respectieve rol van wetgevende en uitvoerende 
macht enerzijds, en de rechterlijke macht anderzijds kunnen 
afbakenen. 1014 Deze situaties strikte criteria zijn het 
duidelijk niet - kunnen ons inziens inderdaad een belangrijke 
leidraad vormen om te oordelen of de rechter als rechtsvormer 
nog een nuttige evenwichtsfunctie vervult, en of hij de gren-
zen van zijn taak niet overschrijdt. 
In de eerste plaats is er de situatie waarbij geen be-
langrijke waardeoordelen van de rechter moeten worden ver-
wacht. De enige waarde die op het spel staat is namelijk dat 
er orde heerst. De justitiabelen moeten in deze situatie 
precies weten wat van elkaar te verwachten. Met betrekking tot 
verkeersregels is dit bijvoorbeeld het geval. Maar ook bij 
sommige zuiver technische regels die bijvoorbeeld betrekking 
hebben op procedures of venootschappen. . . In deze situaties 
dient de rechter, voor zover mogelijk, de rechtsregels gewoon 
toe te passen op de feitensituatie die voorligt. Dat wil 
zeggen dat hij zich niet mag begeven aan vergezochte interpre-
taties. De lagere rechter kan zich bij uitstek richten op 
precedenten van de hogere rechter. De hogere rechter mag 
bovendien slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden afwij-
ken van vroegere beslissingen. In de tweede plaats zijn er de 
situaties waarbij waardeoordelen in het geding zijn die op dat 
moment weinig controversieel zijn of waarover een brede con-
sensus bestaat. Bijvoorbeeld bij situaties betreffende het 
buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht waarvan de uit-
gangspunten vrij algemeen aanvaard worden. Idealiter zou de 
wetgever in deze situatie minstens algemene regels dienen uit 
te vaardigen, die de rechter toelaten een soepele uitvoering 
- bijvoorbeeld in het licht van de (veranderende maatschappe-
lijke) omstandigheden - aan de waardenprioriteiten te geven. 
Vage normen zijn in deze situatie bij uitstek geschikt. Voor-
zover er geen wetgeving ter beschikking staat, dient de rech-
ter aansluiting te zoeken bij de in de samenleving heersende 
consensus dienaangaande. De rechter heeft bij dit soort regels 
inderdaad een creatieve taak, maar het ontwikkelen van het 
1013 Aldus ook SNIJDERS,, W., "De rechter als dictator?", in De rechter 
als dictator?, Lochem, Van den Brink, 1987, 146. Tevens STOLKER, C.J.M.M., 
"De politieke rol van de rechter in het burgerlijk recht", in Rechters en 
politiek. Nationale en internationale beschouwingen, ROOD, M. (ed.), 
Zwolle, Tjeenk Willink, 1993, 59. 
1014 VAN GERVEN, W., "Plaats en functie van regelgeving, rechtspraak en 
rechtsleer in het kader van de rechtsvorming", in Theorie en praktijk van 
de rechtsvinding, VAN GERVEN, W. en LEYTEN, J.C.M., Zwolle/Antwerpen, 
Tjeenk Willink/Standaard, 1977, 19-24. 
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recht door middel van precedenten doet geen fundamentele 
vragen ri.Jzen. Het derde type van situatie betreft oordelen 
waarbij belangrijke wardeoordelen in het geding zijn die nog 
niet zijn gerijpt of die controversieel zijn. Een voor de hand 
liggend voorbeeld is dat van ethische kwesties zoals euthana-
sie. Voor zover een vraag over een dergelijk geval bij de 
rechter voorligt en er nog geen wetgeving over bestaat, en dat 
is vaak het geval, dient de rechter een niet al te abstracte 
regel op te stellen. Het gaat dan om beslissingen in het 
individuele geval, beslissingen op pragmatische basis. Indien 
de wetgever te lang stil zit, en indien dit stilzitten te 
wijten is aan een gebrek aan efficiëntie, staat het de rechter 
vrij om een rechtsregel met een hoge(re) mate van abstractie 
op te stellen. Aan deze drie situatietypes worden .ook steeds 
andere eisen met betrekking tot de motivering gesteld. Hoe 
meer een aangelegenheid eigenlijk door de wetgever zou moeten 
worden beslecht, hoe omstandiger de motivering van de rechter 
zou dienen te zijn. 
Eén nuance moet worden gemaakt wat betreft de aansluiting 
bij de consensus in de samenleving, waarvan Van Gerven in het 
tweede situatietype melding maakt. Voorzover daarmee wordt 
gedoeld op zoiets als de publieke opinie "de onder de 
Belgen levende rechtsovertuigingen" kan een dergelijke 
consensus uitdrukkelijk niet meer betekenen dan een indicatie 
(een richtlijn of een gezichtspunt) voor het rechterlijk 
oordeel. Eventueel zelfs een belangrijke indicatie, maar 
desondanks nog altijd een indicatie die noodzakelijk van 
relatieve betekenis is. Om het met een extreem voorbeeld te 
stellen: tijdens het nazi-regime werd vaak een beroep gedaan 
op een populaire consensus, in de vorm van het zogenaamde 
gesundes Volksempfinden, als leidraad voor het rechterlijk 
oordeel. Dit om de meest gruwelijke beslissingen te legitime-
ren. Wat milder en abstracter gesteld: de consensus in een 
samenleving kan berusten op vooroordelen of machtsongelijkhe-
den, en in die zin uitermate onderdrukkend werken. Voorzover 
er door de rechter op zoek gegaan wordt naar deze consensus, 
moet het daarom niet gaan om een populaire, maar noodzakelijk 
om een kritische of rationele consensus. 1015 
Van Gerven richt zich in zijn studie alleen op die geval-
len waarbij al dan niet waardeoordelen betrokken zijn. Uiter-
aard bestaan er meerdere situaties waarin de rechter minstens 
een zekere terughoudendheid dient te betrachten, of waarin hij 
in ieder geval niet al te zeer rechtsvormend zou moeten optre-
den. 
Indien het niet mogelijk is om de consequenties van een 
1015 Ook Wiarda heeft gewezen op het relatieve belang van de onder het 
volk heersende rechtsovertuigingen. WIARDA, G.J., Drie typen van rechtsvin-
ding, Zwolle, Tjeenk Willink, 1980, 81-82. 
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uitspraak te overzien, of indien een bepaalde keuze door de 
rechter een meeromvattende verandering van het recht zou 
moeten inhouden, zou er eveneens een niet.te abstracte rechts-
regel voor het individuele geval moeten worden opgesteld. 1016 
Behalve uit de beperktere democratische legitimatie van de 
rechter, volgt dit logisch uit het feit dat rechterlijke 
regelgeving niet zomaar gelijk te stellen is aan daden van 
reguliere regelgeving. De rechter krijgt in tegenstelling tot 
de wetgever een bepaalde vraag slechts voorgelegd. Hij wordt 
er plotseling mee geconfronteerd. Hij heeft geen 'initiatief-
recht'. Maar nog belangrijker is dat de voorgelegde zaak in 
het grootste deel van de gevallen slechts een onderdeel van 
een meer omvattend probleem is. 1017 Dit vraagt om een zekere 
voorzichtigheid van de rechter. Hij kan namelijk niet zoals de 
wetgever beschikken over alle materiaal, zoals bijvoorbeeld 
een overzicht van de (sociaal-economische) beleidsimplicaties 
op basis van uitvoerig empirisch onderzoek of rapporten van 
adviescolleges, dat aan het gewone proces van wetgeven vooraf 
gaat (of dat daar in ieder geval aan vooraf zou moeten gaan). 
De rechter heeft ook anderszins beperktere mogelijkheden dan 
de wetgever: zo kan hij bijvoorbeeld geen handhavingsapparaat 
instellen of vergunningenstelsels in het leven roepen. Slechts 
in het geval de wetgever nalatig blijft, zoals ook bij het 
derde situatietype van Van Gerven werd gesteld, zou er door de 
rechter een meer abstracte rechtsregel mogen worden opgesteld. 
In principe dient hij echter binnen de mogelijkheden van het 
geldende recht te blijven. Hij mag met andere woorden slechts 
instaan voor kleine veranderingen in het juridisch systeem 
zonder de globale coherentie van het bestaande raamwerk aan te 
tasten. 
Indien er een prima facie duidelijke wettekst ter be-
schikking staat, zal de rechter daar in principe niet van 
mogen afwijken. Contra legem gaan is not done. Uiteraard gaat 
het hier om een algemene regel. Uitzonderingen moeten mogelijk 
zijn, bijvoorbeeld in het geval een wettelijke regeling volle-
dig achterhaald of verouderd is. Of indien door een prima 
facie duidelijke wettekst het doel van een wettelijke regeling 
wordt gefnuikt. Ook indien de wetgever zelf reeds actief is 
met het ontwerpen van wetgeving voor (onder meer) het geval 
dat ter beoordeling voorligt, moet de rechter zich beperken 
tot een niet te abstracte beslissing: een beslissing die zich 
nadrukkelijk toespitst op de specifieke omstandigheden van het 
geval. Rechtspraak mag het wetgevingsproces niet doorkrui-
1016 Zie tevens hoofdstuk III, p.167, waar deze situatie een aanwi.Jzing 
vormde voor de Engelse rechter om niet tot overruling over te gaan. 
1017 Vgl. STOLKER, C.J .J .M., "De politieke rol van de rechter in het 
burgerlijk recht", in Rechters en politiek. Nationale en internationale 
beschouwingen, ROOD, M. (ed.}, Zwolle, Tjeenk Willink, 1993, 65. 
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sen. 1018 Dit geldt des te meer indien de wetgever daadwerke-
lijk op het punt staat om met een nieuwe wettelijke regeling 
naar buiten te komen. Anticipatie op de nieuwe wetgeving zou 
dan een gepaste maatregel kunnen zijn, tenzij de nieuwe maat-
regel een duidelijke breuk met het oude recht betekent. In dat 
laatste geval zou er namelijk een te flagrante schending van 
het vertrouwensbeginsel kunnen plaatsvinden. Dit alles is niet 
meer dan een erkenning van de primauteit van de wetgevende 
macht. 
Ook indien een verandering van rechterlijke regelgeving 
een duidelijke breuk met het bestaande recht zou betekenen, 
vraagt het vertrouwensbeginsel om de gepaste voorzichti-
gheid.1009 Overgangsrechtelijke maatregelen zouden eventueel 
voor een oplossing kunnen zorgen. 1000 
Uiteraard is deze lijst van situatietypes voor de afba-
kening van de respectieve rol van rechter en wetgever niet 
exhaustief. Ook kunnen er zich tussen deze situaties onderling 
vele verschillende schakeringen voordoen. Andere, soms meer 
concrete illustraties van situaties waarin de rechter minstens 
terughoudendheid moet betrachten, kunnen worden aangetroffen 
waar wij eerder de situaties opsomden waarvoor uitvoeriger 
inhoudelijk gemotiveerd dient te worden. 1001 Desondanks zijn 
de zojuist gepresenteerde situatietypes toch duidelijk genoeg 
om als algemene leidraad te kunnen dienen. 
5.4. Conclusie 
De conclusie uit het voorgaande is dat de rechter in 
principe slechts mag sturen - hij heeft met andere woorden 
"limited discretion" - en zich niet zo vrij mag gedragen als 
de wetgevende macht. Hij is in die zin dan ook in de eerste 
plaats een arbiter, en niet degene die de leiding in het 
rechtsvormingsproces dient te nemen. De taak van de rechter is 
principieel en primair bedoeld om geschillen te beslechten, en 
niet, hoewel meer en meer een onvermijdelijke bijkomstigheid, 
gericht op rechtsvorming. Dat volgt uit het feit dat de rech-
ter een beperktere democratische legitimatie heeft dan de 
wetgever. Vooral dat hij nauwelijks ter verantwoording kan 
1018 Ibid., 75-76. 
1019 Vgl. ibid., 7 3-7 4. 
1020 zie supra, paragraaf 4. 
10~ Zie supra, paragraaf 2.2.1.-2.2.2. 
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worden geroepen, is een probleem. Vandaar dat voor zover de 
rechter steeds vaker wordt gedwongen zich regelgevend op te 
stellen, de nood aan een deugdelijke motivering alleen maar 
groter wordt. De keerzijde van rechterlijke rechtsvorming is 
immers een omvangrijkere motiveringsverplichting, want slechts 
op de inhoud van zijn argumenten kan de rechter door de samen-
leving worden aangesproken. 1022 Dit alles heeft als implicatie 
dat in voorkomend geval de rechter activistisch moet zijn als 
controlerende en (bij)sturende instantie, maar tevens dat hij 
gelijktijdig een zekere terughoudendheid moet betrachten. 
Slechts in bijzondere omstandigheden mag hij zich zeer acti-
vistisch opstellen. De rechter mag in principe slechts instaan 
voor kleine verbeteringen of veranderingen in het juridisch 
systeem zonder de globale coherentie van het bestaande raam-
werk aan te tasten. 1023 
Er moet een onderscheid blijven bestaan tussen het essen-
tieel politieke an sich en het politieke van de rechtspraak. 
Rechtspraak kan weliswaar vergaande politieke implicaties 
hebben omdat de rechter door als scheidsrechter op te treden 
gelijktijdig het gedrag van leden van de samenleving - burger 
o~ overheid - reguleert en nieuwe rechtsregels opstelt, maar 
daarmee is het nog geen politiek in de klassieke betekenis van 
het woord. De volksvertegenwoordiger bijvoorbeeld, heeft een 
politieke agenda en moet rekening houden met de achterban. De 
rechter daarentegen moet een oplossing zoeken voor rechtsvra-
gen in de context van wet, jurisprudentie en in de samenleving 
heersende consensus. De rechter mag niet uitgaan, in tegen-
stelling tot de volksvertegenwoordiger, van een politieke 
agenda. 1024 Dat betekent niet dat rechters geen politieke op-
vattingen mogen hebben. Integendeel, zij zullen zich daar 
zelfs uitdrukkelijk van bewust dienen te zijn, juist om er 
af stand van te kunnen nemen. 1025 Het recht heeft zo begrepen 
juist eigen waarden, eigen redeneerwijzen, eigen manieren van 
conflictoplossen die niet inherent politiek zijn. Het recht 
moet namelijk garant kunnen staan voor een procesgang waarin 
ieder argument onbevangen kan worden ingebracht, en voor een 
beslissing waarin deze argumenten onbevooroordeeld tegen 
1022 Vgl. NIEUWENHUIS, J. H., "Een discursieve grootheid", Neder lands 
Juristenblad, 1995, 1391. 
1023 Vgl. BELL, J., Policy Arguments in Judicial Decisions, Oxford, 
Oxford University Press, 1983, 19. 
1024 ROYER, s., "De professionele habitus van de rechter", Neder lands 
Juristenblad, 1996, 1577. 
1025 Ibid., 1577. 
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elkaar worden afgewogen. 1026 
Resumerend kunnen we stellen dat de regelgevende of 
politieke rol van de rechter in principe geen fundamentele 
vragen doet rijzen over de rol van de rechter in een democra-
tie, zolang deze minstens bereid is om voor zijn beslissingen 
verantwoording af te leggen in de vorm van een deugdelijke en 
op kritische consensus gerichte motivering. Zo begrepen, kan 
de rechter wel degelijk als democratisch politiek orgaan 
functioneren. Ook het (indirect) verlenen van precedentwerking 
aan rechterlijke uitspraken is vanuit deze optiek geen pro-
bleem, maar slechts de logische consequentie van de (steeds 
belangrijkere) rol die de rechter in onze samenleving vervult. 
Dat de rechter niet aan politiek mag doen, kan, voor zover 
daar tenminste onder wordt verstaan dat de rechter niet 
rechtsvormend mag optreden, niet meer Z1Jn dan een holle 
frase. Dat de rechter bij het uitoefenen van zijn taak deson-
danks de nodige terughoudendheid moet betrachten, doet niets 
af aan deze conclusie. 
1026 WITTEVEEN, W. J. , "Van wetstoepassing naar belangenafweging? De 
rechter als democratisch politiek orgaan", in Wederkerige rechtsbetrekkin-
gen. Belangenafweging door de rechter, FRANKEN, A.A. en JOOSEN, E.P.M. 
(red.), Lelystad, Koninklijke Vermande, 1993, 20 en KOOPMANS, T., Constitu-
tionele Toetsing, in Handelingen Nederlandse Juristenvereniging, I, Zwolle, 
Tjeenk Willink, 1992, 83. 
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6. Positiefrechtelijke belemmeringen voor een systeem van prece-
dentwerking 
6.1. Inleiding 
Een voorstel om een indirect systeem van precedentwerking 
te bewerkstelligen roept ook vragen op over de positiefrech-
telijke mogelijkheid daartoe. Is een dergelijke oproep wel 
verenigbaar met ons huidige rechtsstelsel? Op deze vraag 
zullen we in dit onderdeel ingaan. Meer concreet komt aan de 
orde of de artikelen 6, 23 en 1110 van het Gerechtelijk Wet-
boek, en de artikelen· 84 en 133 van de Grondwet een juridische 
belemmering vormen voor de erkenning van dè precedentwerki'ng 
van rechterlijke uitspraken, en of zij het mogelijk bestaan 
daarvan niet eerder tegenspreken. · 
6.2. Artikel 6 van het Gerechtelijk Wetboek 
Rechters mogen geen uitspraak doen bij wege van algemene 
dispositie. Artikel 6 van het Gerechtelijk Wetboek laat wat 
dat betreft aan duidelijkheid niets te wensen over: "De rech-
ters mogen in de zaken die aan hun oordeel onderworpen zijn, 
geen uitspraak doen bij wege van algemene en als regel gelden-
de beschikking. 111027 Deze bepaling gaat terug op artikel 5 van 
de Code ei vil, die een reactie was op de onder het Ancien 
Régime ontwikkelde bevoegdheid van de parlementen om als 
hoogste rechtbanken zogenaamde arrêts de règlement te vellen. 
Deze arrêts waren niet alleen van toepassing op het concrete 
geschil dat erdoor werd beslecht, maar waren, zoals een wet, 
tevens gericht op de toekomst .en hadden een werking erga 
omnes. Ze kwamen in het algemeen tot stand naar aanleiding van 
een kwestie die een nieuw juridisch probleem opriep. 1028 
1027 Deze bepaling stond aanvankelijk in art. 5 B.W. ingeschreven, en 
werd bij wege van art. 1 van het K.B. van 4 november 1968 een regel van 
gerechtelijk recht. Zie over art. 6 Ger.W. VAN OVERBEKE, S., "Verwijzing 
naar rechtspraak in de rechterlijke beslissing" (noot onder Cass., 12 april 
1994), R.W., 1994-95, 500-503. 
1028 Zie hierover VAN CAENEGHEM, R.C., Geschiedkundige Inleiding tot het 
Recht, Antwerpen, Kluwer, 1989, 104-105; Pand. B., IX, v 0 "Arrêt de 
règlement", en VIII, v 0 "Application de la loi", nrs. 7-22 en OLIVIER-
MARTIN, F., Histoire du droit francais: des origines à la Révolution, Pa-
rijs, Domat Montchrestien, 1948, 538. Vanuit een louter historisch stand-
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Directe inbreuken op artikel 6 van het Gerechtelijk 
Wetboek z i J n heden ten dage praktisch niet bekend1029 , en de 
relevantie ervan blijkt dan ook vooral uit een aantal indirec-
te inbreuken: de rechter mag zich formeel-juridisch niet 
gebonden achten door vroegere rechtspraak, zelfs niet door die 
van het Hof van Cassatie, aangezien hij dan aan de rechtspraak 
een algemene en als regel geldende draagwijdte toekent. Ons 
rechtssysteem zou op basis van deze regel, zo zou men kunnen 
stellen, niet het vertrouwen wekken dat precedenten gevolgd 
worden. De vraag die dan onmiddellijk rijst is evident: hoe 
kan je stellen dat er met goede redenen op precedenten mag 
worden vertrouwd, _en dat er zelfs een expliciet beroep op mag 
worden gedaan, als een rechtbank zich niet gebonden mag achten 
aan deze ze-lfde precedenten?1030 Vanuit een rechtstheoretisch 
standpunt is de stelling dat precedenten niet gevolgd mogen 
worden, zo bleek uit deze studie, niet vol te houden. De 
natuur is wat dat betreft sterker dan de (formele) leer. Maar 
ook artikel 6 van het Gerechtelijk Wetboek zelf staat een 
stelsel van indirecte precedentwerking niet in de weg. Dat wil 
zeggen, voorzover de rechter zich de zienswijze van een prece-
dent tenminste op een gemotiveerde wijze eigen maakt, wat 
inhoudt dat hij dus tevens de redenen moet geven waarom hij 
zich aansluit bij een precedent. Deze reden mag dus niet 
inhouden dat hij nu zo besluit omdat een andere rechter eerder 
op dezelfde wijze heeft besloten. Een rechter mag dus wel 
degelijk verwijzen naar precedenten, maar hij moet desondanks 
het te beslissen geval gemotiveerd beslechten. 1031 De rechter 
mag bovendien slechts in casu een uitspraak doen. 
punt zou men kunnen stellen dat het huidige art. 6 Ger. W. overbodig is 
aangezien het probleem waarvoor het een oplossing beoogde te zijn bij ons 
nooit heeft bestaan. Dat zou echter onjuist zijn omdat art. 6 bij ons lang-
zaam geëvolueerd is naar een bepaling met een zelfstandige hedendaagse 
juridische draagwijdte en dynamiek, en daardoor, zoals we in dit onderdeel 
zullen zien, wel degelijk een nuttige functie kan vervullen. 
1029 Zo ook DE PAGE, H., Traité élémentaire de droit civil belge, I, 
Brussel, Bruylant, 1948, 22. 
10~ Een rechter mag in zijn beslissing overigens wel verwijzen naar de 
motivering van een andere rechterlijke beslissing, gewezen in dezelfde 
zaak. Met name wanneer de rechter in hoger beroep steunt op of verwijst 
naar de motivering van de eerste zaak, omdat deze motieven immers wel be-
trekking hebben op de concrete omstandigheden van de te beoordelen zaak. 
VAN OVERBEKE, s., "Verwijzing naar rechtspraak in de rechterlijke beslis-
sing" (noot onder Cass., 12 april 1994), R.W., 1994-95, 501 en MAES, B., De 
motiveringsverplichting van de rechter, Antwerpen, Kluwer, 1990, 11. 
1001 Zie bijv. Cass., 4 november 1974, Arr.Cass., 1975, 296; Cass., 27 
mei 1975, Arr.Cass, 1975, 1020; Cass., 2 maart 1977, Arr.Cass., 714; Cass., 
13 februari 1984, Arr.Cass, 1983-84, 716; Cass., 12 december 1985, 
Arr.Cass, 1985-86, 537; Cass., 27 januari 1992, R.W., 1991-92, 1265 met 
noot, en Cass., 12 april 1994, onuitgegeven. 
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De eerdere oproep voor meer gevoeligheid voor de rol die 
precedenten in een motivering spelen1032 , zal, zolang de rech-
ter ook een eigen motief opgeeft voor het inroepen van prece-
denten en bovendien slechts in casu een concrete beslissing 
treft, daarom geen strijd opleveren met artikel 6 van het 
Gerechtelijk Wetboek. Artikel 6 bevat slechts een verbod voor 
de rechter om de concrete beslissing zelf zonder meer te steu-
nen op eerdere rechtspraak, dat wil zeggen zonder expliciete 
nadere motivering . 1033 Dit betekent a contrario dat een rech-
ter ook mag afwijken van precedenten, evenwel met het feite-
lijk risico later door een hogere rechtbank terecht te worden 
gewezen. Ook dat gegeven past in het door ons voorgestelde 
systeem van indirecte binding aan precedenten. Artikel 6 sluit 
daarmee een systeem van precedentwerking niet uit 1034 , maar 
maakt slechts een systeem van bindende of onvoorwaardelijke 
precedentwerking, dat is een systeem waarin ~recedenten moeten 
worden opgevolgd omdat het precedenten zijn. 1 5 
1032 Zie supra, p.328. 
1033 Hetgeen tot de wat paradoxale situatie leidt dat de rechter die 
slechts precedenten van bijvoorbeeld het Hof van Cassatie inroept om tot 
een bepaalde beslissing te komen, het risico loopt om door datzelfde Hof 
gecasseerd te worden, en dat de rechter die slechts (onderdelen uit) de 
motivering van eerdere beslissingen van het Hof van Cassatie inroept om tot 
precies hetzelfde resultaat te komen, zijn uitspraak bestendigd zal zien. 
1034 De opvatting van Jessurun D'Oliveira dat "[h)et Belgische verbod 
betekent ( •.. ), dat men wel de overwegingen uit de vroegere uitspraak mag 
overnemen, maar niet mag ·zeggen dat men dit doet", is dus ongenuanceerd. 
Men mag immers wel degelijk zeggen dat men de overwegingen uit de vroegere 
rechtspraak overneemt, zolang dit maar gemotiveerd wordt gedaan. JESSURUN 
D'OLIVEIRA, H.U., De meerwaarde van rechterlijke uitspraken (Arrêts de 
règlement en precedenten), Deventer, Kluwer, 1973, 13-14. In dit verband 
noopt de huidige interpretatie van art. 6 Ger.W. overigens wel tot zorgvul-
dige lezing. Zo impliceert de overweging "dat de rechtbank van oordeel is 
dat zij zich bij deze (gevestigde rechtspraak) moet aansluiten", niet 
noodzakelijk dat de rechter zich door deze gevestigde rechtspraak gebonden 
acht. Van Overbeke stelt terecht dat een zeer aandachtige lectuur van de 
betreffende rechterlijke uitspraken nodig is. Zie VAN OVERBEKE, s., 
"Verwijzing naar rechtspraak in de rechterlijke beslissing (noot onder 
Cass., 12 april 1994), R.W., 1994-95, 501-502 en ADAMS, M., "Een rechtsthe-
oretische glosse bij artikel 6 van het Gerechtelijk Wetboek" (noot onder 
Rb. Hasselt, 10 november 1994), R.W., 1994-95, randnummer 6, 1089. Voor een 
'Frans' perspectief op deze aangelegenheid, zie BELLET, P., "Servitudes et 
libertés de juge: les articles 4 et 5 du Code Civil Français", in Arguments 
d'autorité et arguments de raison en droit, VASSART, P. e.a. (ed.), 
Brussel, Nemesis, 1988, 145-158. 
1035 Vgl. de curieuze situatie die ontstond naar aanleiding van het 
cassatiearrest van 9 oktober 1980 waarin het Hof van Cassatie besliste dat 
rechters verplicht zijn het vreemde recht (i.c. het Franse) waarnaar het 
Belgische IPR verwijst ambtshalve toe te passen zoals het door de rechter 
in het land van herkomst is toegepast, en dat het Hof toezicht houdt op de 
correcte toepassing hiervan. Interessant detail van deze zaak betrof het 
feit dat het om een wetsbepaling ging die zowel in het Belgische als het 
Franse recht bestaat, maar die in beide landen een andere interpretatie 
kent. Door een zo expliciete erkenning van de feitelijke precedentwerking 
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Artikel 6 van het Gerechtelijk Wetboek is geëvolueerd van 
een toepassing van de idee van de scheiding tussen recht en 
politiek naar een verkapte motiveringsverplichting. Het heeft 
in zijn huidige toepassing dan ook een nauwe band met artikel 
149 van de Grondwet. Vanuit deze optiek kan de bepaling ook 
heden ten dage nog een zinvolle taak vervullen, zeker in het 
licht van wat in hoofdstuk IV werd geconstateerd, namelijk dat 
een gebrekkige motivering een belangrijke reden is voor de 
beperkte precedentwerking van sommige rechterlijke uitspra-
ken. 1036 Bovendien is de rechter nu eenmaal beperkter democra-
tisch gelegitimeerd dan de wetgever. Opgevat in zijn prima 
facie letterlijke betekenis, zou artikel 6 wat dat betreft een 
bevestiging kunnen bieden van ons eerder gehouden pleidooi 
voor rechterlijke terughoudendheid. 1037 Zo begrepen kan het al 
te enthousiaste rechters afremmen1038 , en zou het kunnen wor-
den gezien als een procesrechtelijke begrenzing van de beslis-
singsruimte van de rechter. 
van buitenlandse rechterlijke uitspraken, lijken deze een nog sterker 
precedentstatuut te verwerven dan binnenlandse rechterlijke uitspraken. Dit 
levert minstens een spanning op met artikel 6 Ger.w. Zie over deze uit-
spraak verder RIGAUX, F., "La scission du fait et du droit et la distincti-
on entre le droit interne et le droit étranger" (noot onder Cass., 9 
oktober 1980), R.C.J.B., 1982, 38-57; ERAUW, J., "De ambtshalve toepassing 
van vreemd recht en van cassatiecontrole op die toepassing", R.W., 1981-82, 
1457-1470. Zie tevens RIGAUX, F., "L'interprétation judiciaire d'une norme 
empruntée à un autre ordre juridique. A propos des arrêts du 21 janvier 
1982", Liber amicorum F .Dumon, Antwerpen, Kluwer, 1983, 1203-1206. Vgl. 
STORME, M.E., "Bedenkingen bij de door het Hof van Cassatie in het privaat-
recht gehanteerde wijze van rechtsvinding en rechtsopvatting. Tegelijk een 
bijdrage tot de studie van een onderschatte rechtsbron: de traditie", 
T.P.R., 976-977. 
1036 Maar dan moet het Hof van Cassatie natuurlijk wel tegemoet komen 
aan de eerder in dit hoofdstuk geformuleerde wens voor een meer omvangrijke 
invulling van de grondwettelijke motiveringsverplichting. Zie supra, 
paragraaf 2.3. 
1037 Wij kunnen ons dan ook niet vinden in de opvatting van M. E. Storme 
dat art. 6 Ger.W. alleen maar is bedoeld om te verbergen dat de rechtspraak 
bij de uitleg van wet en recht wel degelijk keuzes maakt. Ook kunnen we ons 
niet vinden in de suggestie van dezelfde auteur dat indien precedenten 
werkelijk bindende kracht zouden hebben, het uit art. 6 afgeleide verbod om 
aan de rechtspraak een algemene en als regel geldende draagwijdte te geven, 
dan geheel ongeloofwaardig zou zijn. STORME, M.E., "Bedenkingen bij de door 
het Hof van Cassatie in het privaatrecht gehanteerde wijze van rechtsvin-
ding en rechtsopvatting. Tegelijk een bijdrage tot de studie van een 
onderschatte rechtsbron", T.P.R., 1995, 985 en 987. Uit de erkenning dat de 
rechter eveneens recht maakt, volgt immers niet noodzakelijk dat hij dat 
dan ook op dezelfde wijze moet doen als de 'gewone' wetgever. Zie hierover 
meer uitgebreid supra, paragraaf 5.4. 
1038 Vgl. JESSURUN D'OLIVEIRA, H.U., De meerwaarde van rechterlijke 
uitspraken (Arrêts de règlement en precedenten), Deventer, Kluwer, 1973, 
10. 
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6.3. Artikel 23 van het Gerechtelijk Wetboek: het gezag van rechter-
lijk gewijsde 
Artikel 23 van· het Gerechtelijk Wetboek leert het volgen-
de: "Het gezag van rechtelijk gewijsde strekt zich niet verder 
uit dan tot hetgeen het voorwerp van de beslissing heeft 
uitgemaakt. Vereist wordt dat de gevorderde zaak dezelfde is; 
dat de vordering op dezelfde oorzaak berust; dat de vordering 
tussen dezelfde partijen bestaat, en door hen en tegen hen in 
dezelfde hoedanigheid gedaan is." Het doel van deze bepaling 
bestaat erin dat ermee wordt bereikt dat, zoals verder ook 
blijkt uit artikel 25 van het Gerechtelijk Wetboek, een en de-
zelfde concrete vordering meer dan eenmaal wordt inge-
steld .1009 Indien een rechter in een bepaalde zaak vonnis 
heeft gewezen, kan bijgevolg deze zelfde zaak niet meer in 
vraag worden gesteld door een rechterlijke ;instantie op het-
zelfde niveau, of door een administratieve overheid of de 
partijen in het betreffende geding . 1040 Daarmee wordt voorko-
men dat een procedure oneindig kan aanslepen. Artikel 23 dient 
de maatschappelijke rust en juridische stabiliteit, en is de 
uiting van een vereiste van algemeen belang: res iudicata pro 
veritate habetur. Zou een dergelijk instituut niet bestaan, 
dan zou zowel de inspanning die de rechter levert om het 
geschil op te lossen als de instelling van de rechterlijke 
macht tout court volkomen zinloos zijn. 1041 
Kruithof nu, is van mening dat onder meer artikel 23 van 
het Gerecht_elijk Wetboek in letter en geest een systeem van 
1039 Zie MAHAUX, P., "La chose jugée et le Code Judiciaire", J.T., 1971, 
581 en Id., "Het rechterlijk gewijsde en het Gerechtelijk Wetboek", R.W., 
1971-72, 105. Dit is ook de centrale stelling die volgt uit het proefschift 
van TAELMAN, P., Het gezag van het rechterlijk gewijsde in het gerechtelijk 
privaatrecht, Gent, diss.doct., 1994. 
1040 Dit zou men de zogenaamde negatieve werking van het gezag van 
gewijsde kunnen noemen. Broeckx wijst er terecht op dat het leerstuk ook 
een positieve werking omvat: een vonnis geeft er tevens een recht door 
waarop de in het gelijk gestelde partij zich tegenover zijn tegenpartij kan 
beroepen in een later rechtsgeding. De schuldeiser bijvoorbeeld, wiens 
vordering tot betaling van een eerste termijn van de schuldvordering is 
toegewezen op grond van zijn recht op de hoofdsom, mag in een nieuw geding 
dit gewijsde aanvoeren tot staving van zijn vordering van een later 
opeisbare termijn. BROECKX, K., Het recht op hoger beroep en het beginsel 
van de dubbele aanleg in het civiele geding, Antwerpen, Maklu, 1995 335. 
1041 WYLLEMAN, A., "Het gezag van gewijsde: uitdrukking van rechterlijk 
gezag", T.P.R., 1988, 42. 
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precedenten in de weg zou staan. 1042 Dit is ons inziens echter 
niet het geval. Zoals zojuist bleek, heeft het leerstuk van 
gezag van gewijsde niets van doen met het vraagstuk dat in dit 
onderzoek aan de orde is. Het kan een systeem van precedent-
werking dan ook niet in de weg staan. Resumerend kunnen er 
drie verschilpunten tussen de leer van het gezag van gewijsde 
en het gezag van precedenten worden aangegeven. Het gezag van 
gewijsde heeft betrekking op de beslissing in een concreet 
geschil, terwijl het precedent betrekking heeft op de rechts-
regel die volgt uit een rechterlijke beslissing. Het gezag van 
gewijsde bindt slechts de bij een concreet geschil betrokken 
partijen en hun opvolgers, terwijl het precedent in principe 
iedereen bindt. Ten slotte, het gezag van gewijsde gaat in 
werking vanaf het moment van de uitspraak (zie artikel 24 
gerechtelijk Wetboek), maar krijgt slechts kracht van gewijsde 
zodra de uitspraak niet meer, behoudens uitzonderingen, voor 
verzet of hoger beroep vatbaar is (artikel 28 Gerechtelijk 
Wetboek) . Het normatieve gezag van het precedent daarentegen 
treedt in principe onmiddellijk in werking1043 , dat wil zeggen 
vanaf het moment van de uitspraak. 1044 
Drion heeft dan ook terecht ~over de argumentatie dat het 
leerstuk van het gezag van gewijsde een systeem van preceden-
ten in de weg zou staan, gezegd dat het even ondeugdelijk als 
oud is. Ondeugdelijk, omdat iedereen het erover eens is dat 
het gezag van gewijsde juist niet de zuivere rechtsoverwe-
gingen van een vonnis betreft, terwijl dat bij een precedent-
regel wel het geval is. Gezag van gewijsde en precedentwerking 
raken elkaar derhalve niet. 1045 Jessurun d'Oliveira heeft op 
dit standpunt van Drion echter kritiek geuit. Hij meent dat 
Drion niet genoeg toegeeft dat er ook belangrijke overeenkom-
1042 KRUITHOF, R., "Naar een 'Gouvernement des juges' in het Belgische 
verbintenissenrecht?", in Hulde aan prof.dr.R.Kruithof, Antwerpen/Brussel, 
Maklu/Bruylant, 1992, 56-58. Deze studie kenmerkt zich door een spanning 
tussen een taalgebruik waaruit men zou kunnen af leiden dat de auteur het 
bestaan en ontstaan van precedenten duidelijk lijkt af te keuren, en de 
conclusie, waaruit blijkt dat het uiteindelijk slechts gaat om verhou-
dingen, om te veel of te weinig: "Juister lijkt het ( .•. ) om te erkennen 
dat de rechterlijke macht deelneemt, zij het in ondergeschikte orde, aan de 
wetgevende macht. Het is ongetwijfeld wenselijk en ook nagenoeg onvermij-
delijk dat de rechtspraak wetten interpreteert, preciseert, verfijnt en 
actualiseert. Maar daar hoort het bij te blijven. De wetgevende taak komt 
in hoofdorde de wetgevende macht t9e, de rechterlijke macht heeft terzake 
slechts een ondergeschikte opdracht. M.a.w. de rechter is slechts een 
'assistent-wetgever.'" Ibid., rn. 29. In deze conclusie kunnen we ons 
helemaal terugvinden. 
1043 Zie hierover reeds hoofdstuk II, paragraaf 9. 
1044 Zie over deze verschillen tevens DIAS, R.W.M., Jurisprudence, 
Londen, Butterworths, 1985, 126-127. 
1045 DRION, J., Stare decisis. Het gezag van precedenten, Den Haag, 
Nijhoff, 1950, 23. 
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sten bestaan tussen beide leerstukken. Wanneer men immers 
probeert de ratio decidendi van een beslissing te determi-
neren, dan zoekt men naar de rechtsregel die, gegeven de 
casus, een noodzakelijke grondslag voor de beslissing heeft 
gevormd. Hoe meer de feiten van twee gevallen samenvallen, hoe 
meer het gezag van gewijsde en de ratio decidendi met elkaar 
overeenkomsten zullen vertonen. De continentale praktijk van 
verwaarlozing van het feitenelement in rechterlijke beslissin-
gen heeft Drion doen zoeken naar principiële verschillen in 
objectieve omvang tussen het ge·zag van gewijsde en de ratio 
decidendi. Het verschil zit volgens Jessurun echter eerder in 
de subjectieve omvang: bij het leerstuk van gezag van gewijsde 
zijn het de partijen en hun rechtsopvolgers die gebonden zijn, 
terwijl het bij de ratio decidendi de latere rechters, en via 
dezen, nieuwe derden zijn. 1046 Hoewel Jessurun gelijk heeft 
wanneer hij stelt dat het gezag van gewijsde zal neigen met de 
ratio decidendi samen te vallen wanneer deze in twee verschil-
lende zaken feitelijk sterk op elkaar lijken, blijft het ver-
schil tussen beide leerstukken echter principieel: gezag van 
gewijsde heeft slechts betrekking op de beslissing ten aanzien 
van concrete partijen en hun rechtsopvolgers, terwijl de 
werking van de rechtsregel die uit het precedent voortvloeit 
algemeen is. Met andere woorden, eenzelfde zaak, dat wil 
zeggen een zaak met dezelfde oorzaak en dezelfde partijen in 
dezelfde hoedanigheid, kan slechts eenmaal voor een bepaalde 
rechtbank worden beslecht. In die zin is ieder geval dat bij 
een rechter voorligt uniek. Het leerstuk van gezag van gewijs-
de staat in ieder een stelsel van precedentwerking niet in de 
weg. 
'
046 JESSURUN D'OLIVEIRA, H.U., De meerwaarde van rechterlijke uitspra-
ken (Arrêts de règlement en precedenten), Deventer, Kluwer, 1973, 34. Zie 
hierover tevens KOTTENHAGEN, R.J.P., Van precedent tot precedent, Arnhem, 
Gouda Quint, 1986, 111-113. 
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6.4. De artikelen 1110 Gerechtelijk Wetboek en 84 en 133 Grondwet 
De theorie die de rechterlijke macht uitsluit van deelna-
me aan het regelgevend proces, zou eventueel bevestiging 
kunnen vinden in nog een drietal bepalingen. Enerzijds in 
artikel 1110 van het Gerechtelijk Wetboek, waaruit blijkt dat 
de partijen zich na verwijzing door het Hof van Cassatie in 
dezelfde positie bevinden als vóór de uitspraak van het ver-
nietigde arrest. Anderzijds, en wellicht meer ondubbelzinnig, 
in de artikelen 84 en 133 van de Grondwet, waarin staat dat 
alleen door middel van de wet of het decreet een authentieke, 
dat wil zeggen een algemeen bindende uitlegging van de wet of 
van een wetsbepaling mag worden gegeven. De auteur van de wet, 
zo luidt de filosofie van deze bepalingen uit de Grondwet, is 
namelijk het beste geplaatst om die _te interpreteren. Ejus est 
legem interpretari, cujus est condere. Door middel van deze 
regelgeving wordt de rechterlijke macht dus uitgesloten van 
deelname aan het regelgevend proces. Wat zojuist evenwel werd 
gezegd over artikel 6 van het Gerechtelijk Wetboek, is even-
eens van kracht ten aanzien van deze bepalingen. Ze nemen 
namelijk niet weg dat de rechter wel degelijk mag en kan 
verwijzen naar precedenten als gezagsargument. Slechts indien 
hij het als motivering daarbij zou laten, zou een dergelijke 
praktijk behalve in strijd met artikel 6 van het Gerechtelijk 
Wetboek, tevens een spanning opleveren met de artikelen 84 en 
133 van de Grondwet. Natuurlijk is de rechter wel gehouden 
zich te gedragen naar de interpretatieve wet of dito decreet, 
zelfs als die interpretatie door wet- of decreetgever ingaat 
tegen een eerdere interpretatie van de rechter. Artikel 7 van 
het Gerechtelijk Wetboek bepaalt namelijk dat rechters gehou-
den zijn "zich naar de uitleggingswetten te gedragen in alle 
zaken waarin het rechtspunt niet definitief berecht is op het 
tijdstip waarop die wetten bindend worden." In die zin kan de 
wet- of decreetgever precedenten uitschakelen. Maar uiteinde-
lijk is dat niet meer dan een bewijs voor de primautaire 
positie van de wetgever in ons staatsbestel, en niet voor het 
feit dat precedenten in ons rechtsstelsel geen rol dienen te 
spelen. 
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7. Positief rechtelijke bevestigingen voor een systeem van precedent-
werking 
7 .1. Inleiding 
De postulaten die mede als grondslag voor de precedent-
werking van rechterlijke uitspraken bleken te fungeren en die 
culmineren in het begrip rationaliteit, zijn evenzovele beves-
tigingen van het feit dat het fenomeen precedentwerking bijna 
noodzakelijk een onderdeel van ons rechtsstelsel uitmaakt of 
zou moeten uitmaken. Maar oök in het gepositiveerde recht zijn 
een aantal aanwijzingen te vinden die voor een dergelijke 
conclusie pleiten. We zullen ze in de volgende twee paragrafen 
achtereenvolgens behandelen. Het gaat enerzijds om het hoger 
beroep, de cassatie en de cassatie in het belang van de wet, 
en anderzijds om de motiveringsvereiste zoals weergegeven in 
artikel 149 van de Grondwet. 
7 .2. De impliciete erkenning van de rationaliteit als grondslag voor 
precedentwerking: hoger beroep, cassatie, en de cassatie in het belang 
van de wet 
De naleving van precedenten wordt ook door de rechtbanken 
zelf gecontroleerd. Het feit immers dat de rechter onafhanke-
lijk is - in de zin van niet ondergeschikt en autonoom - , 
betekent namelijk niet dat hij aan alle controle ontsnapt. 
Deze onderlinge controle wordt echter niet uitgeoefend door 
een expliciet beroep op bijvoorbeeld de postulaten die de 
rationaliteit en daarmee onder meer de normatieve grondslag 
van de precedentwerking van rechterlijke uitspraken uitmaken. 
Neen, de erkenning van deze rationaliteit als grondslag valt 
impliciet af te leiden uit de pyramidale organisatie van het 
gerechtelijk systeem, en de vonnishiërarchie die daarmee 
samenhangt. 1047 De beslissingen van de hoven en gerechten le-
veren door middel van hun beroeps- en cassatietaak immers een 
IM
7 Deze vonnishiërachie moet uitdrukkelijk worden onderscheiden van de 
zogenaamde korps- of functionele hiërarchie. Zie hierover DELVOIE, G., "De 
horizontale en verticale onafhankelijkheid van de rechter", A.J.T.-Dossier, 
1995-96, 106-111. 
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belangrijke bijdrage tot de eenvormige toepassing van de 
rechtspraak. 1048 Het ~eroep en de cassatie bieden tevens de 
mogelijkheid vergissingen en onjuistheden te verhelpen die 
door een eerdere rechter werden begaan. Zo begrepen dient hun 
taak voor een deel hetzelfde doel als het fenomeen precedent-
werking. Zij beogen namelijk eveneens een garantie voor de 
stabiliteit en de rationaliteit van het rechtssysteem te zijn. 
Voorwaarde om aan dit doel te kunnen beantwoorden is 
natuurlijk dat in de rechtspraak duidelijk de beoordelingsele-
menten - de motieven - worden gegeven die hebben geleid tot 
een beslissing, en bovendien dat aan die rechtspraak, voor 
zover dat in de context van een specifieke rechterlijke uit-
spraak tenminste z inval is1049 , bekendheid wordt gegeven. 1050 
Dit vereist tevens dat de leden, afdelingen en kamers van de 
hoven en gerechten met elkaar overleg plegen om ontwikkelingen 
te volgen en te bespreken. 1051 Eén nuance dient hier evenwel 
te worden aangebracht. De eiser moet minstens een juridisch 
erkend belang hebben om voor beroep of cassatie ontvankelijk 
te zijn. Schending van rechtspraak of cassatierechtspraak is 
namelijk op zichzelf geen grond voor de verbreking van een 
rechterlijke beslissing. 1052 In die zin deelt het instituut 
der cassatie slechts de consequenties van onze opvattingen 
over de waarde van Erecedenten, maar kan het er geen expliciet 
bewijs voor zijn. 10 3 Daarvoor gaat de regeling niet ver ge-
1048 Vgl. BROECKX, K., Het recht op hoger beroep en het beginsel van 
dubbele aanleg in het civiele geding, Antwerpen, Maklu, 1995, 433-434. 
1~9 Zie hierover infra, paragraaf 8. 
1050 BROECKX, K., Het recht op hoger beroep en het beginsel van dubbele 
aanleg in het civiele geding, Antwerpen, Maklu, 1995, 445. 
1051 Ibid. , 446. 
1052 Zie reeds Cass., 3 januari 1837, Pas., 1837, I, 7. Vgl. JESSURUN 
D'OLIVEIRA, H.U., De meerwaarde van rechterlijke uitspraken (Arrêts de 
règlement en precedenten), Deventer, Kluwer, 1973, 39. 
~3 Dezelfde conclusie geldt overigens voor het fenomeen van de preju-
diciële procedures, die volgens sommigen een bewijs voor de erkenning van 
het beginsel van stare decisis in continentale rechtsstelsels zijn. Dat is 
echter niet het geval. Ook prejudiciële procedures delen slechts de 
consequenties van onze opvattingen over de normatieve grondslagen van 
precedenten. Waarom? Omdat de erkenning van precedenten enerzijds en 
prejudiciële procedures anderzijds wel overeenkomsten vertonen maar 
desondanks niet gelijk zijn. Het antwoord op een prejudiciële vraag is 
formeel slechts bindend voor de rechter naar wie verwezen wordt. Tevens is 
het slechts een deelbeslissing ten aanzien van de rechtsvraag die bij de 
bodemrechter voorligt. Een prejudiciële uitspraak van het Arbitragehof of 
van het Europese Hof van Justitie, en de daarop volgende beslissing van de 
vragende rechter vormen een geheel. Uitspraken in een prejudiciële procedu-
re worden gedaan in abstracto, los van de feiten van het geschil. Het 
Arbitragehof en het Europese Hof van Justitie verrichten daardoor bij wijze 
van spreken het voorwerk voor de rechtbank waarnaar verwezen wordt. Dit 
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noeg. 
Het instituut van de cassatie in het belang van de wet 
biedt daarentegen een duidelijker bewijs voor het feit dat de 
wetgever de consequenties van de rationaliteit van het rech-
terlijk oordeel als basis voor de precedentwerking van rech-
terlijke uitspraken erkent. Uit de artikelen 612 en 1089 van 
het Gerechtelijk Wetboek, blijkt duidelijk het doel van deze 
procedure: het bevorderen van de rechtseenheid. 1054 Ze voeren 
de mogelijkheid in om cassatie te vorderen zonder dat de 
betrokken partijen daar om vragen. Artikel 1089: "De beslis-
singen in laatste aanleg die strijdig zijn met de wetten of 
met de procesvormen en waartegen geen enkele partij in voor-
ziening is gekomen binnen de wettelijke termijn, worden door 
de procureur-generaal ambtshalve aangebracht bij het Hof van 
Cassatie. 111055 Een cassatie op grond van de artikelen 612 en 
1089 is dan ook zuiver doctrinair. Het wordt louter en alleen 
uitgesproken in het belang van de wet en de naleving ervan in 
de toekomst, en het kan slechts ingeroepen worden wanneer er 
voor partijen geen gewoon rechtsmiddel meer openstaat. Het 
doel ervan is ervoor te zorgen dat in latere procedures een 
arrest geveld op basis van deze procedure gezag toekomt. De 
bepaling wil op die wijze een stimulans zijn om in de toekomst 
de vorming van ongewenste rechtspraak tegen te gaan; om de 
rechtspraak niet te laten beïnvloeden door een theorie die 
door bepaalde rechtspraak zou zijn aanvaard. 1056 Een rechter-
lijke uitspraak die het resultaat is van een cassatie in het 
gezegd zijnde, moet natuurlijk wel worden toegegeven dat de facto een 
prejudiciële beslissing een werking erga omnes heeft. Zie over deze 
aangelegenheid tevens STRUYCKEN, T. en HAAZEN, o., "De binding aan prece-
denten", in De rol van de rechter in de moderne westerse samenleving, 
SCHERMERS, H. G. , BELLEKOM, T. L. en VAN KAMPEN, P. T. C. ( eds. ) , Leiden, 
Mordenate College, 1994, 110. 
w~ Zie tevens de artt. 409 en 442 Strafvordering. 
1055 Deze bepaling was reeds opgenomen in art. 29 van de Wet van 4 
augustus 1832. 
1056 Vgl. STORME, M. , "Het cassatieberoep in het belang van de wet", in 
Actuele problemen rond rechtsvinding, Antwerpen, Universitaire Kring voor 
Rechtstheorie Antwerpen, 1975, randnummer I.8. Rigaux onderstreept in dit 
verband, met Hayoit de Termicourt, het "caractère disciplinaire" van de 
cassatieprocedure op basis van art. 1089 Ger.W. RIGAUX, F., La nature du 
controle de la Cour de cassation, Brussel, Bruylant, 1966, 15. Cassatiepro-
cedures als die op basis van art. 1089 bewegen zich trouwens in de sfeer 
van de zgn. "arrêts de règlement". Zie hierover supra, p.361 en JESSURUN 
D'OLIVEIRA, H.U., "Kassatie in het belang van het recht", in Speculum 
Langemeijer. 31 rechtsgeleerde opstellen, Zwolle, Tjeenk Willink, 1973, 
237-238, onder verwijzing naar FELDBRUGGE, F.J.M., Tussen theologie en 
medicijnen: recht als regels en recht als proces, Leiden, Sijthoff, 1968, 
31. Voor een uitgebreid rechtshistorisch en rechtsvergelijkend overzicht 
van het leerstuk der cassatie in het belang van de wet, zie JAGER DEN 
HARTOGH, W.H.B., Cassatie in het Belang der Wet, Arnhem, Gouda Quint, 1994, 
537 p. 
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belang van de wet is zo begrepen zelfs expliciet bedoeld als 
precedent. In die zin is het dan ook een duidelijker bewijs 
voor de erkenning van de betekenis van precedenten dan dat bij 
het gewone instituut van cassatie en de pyramidale organisatie 
van gerechten en hoven het geval is. Dat het belang van deze 
bepaling inderdaad zuiver doctrinair is, blijkt verder uit-
drukkelijk uit het feit dat de betrokken partijen een vernie-
tiging op basis van artikel 1089 niet kunnen doen gelden om 
zich te onttrekken aan de beschikkingen van de vernietigde 
beslissing. 1057 
Krings stelt in verband met artikel 1089 dat er zeer 
omzichtig mee dient omgesprongen te worden. De voorziening mag 
volgens hem alleen dan worden ingesteld als de openbare orde 
door al te grote verschillen in de rechtspraak van de feiten-
rechters dusdanig in gevaar komt dat dit moet worden verhol-
pen.1058 Waarom Krings deze mening is toegedaan is niet hele-
maal duidelijk. Storme betreurt echter terecht deze terughou-
dendheid, omdat ze afbreuk doet aan de taak van het Hof om 
eenheid te brengen in de rechtspraak en geen rekening houdt 
met artikel 612, dat in 1967 in het (destijds nieuwe) Gerech-
telijk Wetboek werd opgenomen, en dat nu juist probeerde om 
een einde te maken aan deze terughoudendheid. 1059 Artikel 612 
stelt dat het Hof kennis neemt van "voorzieningen tegen de 
beslissingen in laatste aanleg die strijdig zijn met de wetten 
of procesvormen, voornamelijk wanneer uit die beslissingen een 
blijvend verschil van interpretatie omtrent een rechtspunt 
blijkt." Ook Van Reepinghen heeft deze bepaling begrepen als 
een stimulans om de terughoudendheid ten aanzien van artikel 
1089 van het Gerechtelijk Wetboek te laten varen: "De tekst 
bepaalt dat de voorziening ook mag worden ingesteld om een 
einde te maken aan voortdurende interpretatieverschillen 
omtrent een rechtspunt. Het gebeurt dat een wettekst talrijke 
meningsverschillen . doet oprijzen voor de feitenrechters, dat 
hij aanleiding geeft tot beslissingen in verschillende of in 
tegengestelde zin en dat het een hele tijd duurt voor het Hof 
van cassatie ertoe komt zich uit te spreken. De voorgestelde 
tekst geeft aldus meer doelmatigheid aan de taak van het Hof 
van Cassatie in het doctrinaal toezicht dat het houdt op de 
1057 Art. 1090 stelt immers: "In de gevallen van artikel 1089 vernietigt 
het hof de beslissingen, evenwel met dien verstande dat de partijen die 
vernietiging niet kunnen doen gelden om zich te onttrekken aan de beschik-
kingen van de vernietigende beslissing." Vgl. Drion die hetzelfde stelt in 
verband met het Nederlandse recht. DRION, J., Stare decisis. Het gezag van 
precedenten, Den Haag, Martinus Nijhof, 1950, 28-29. 
10~ KRINGS, E., "Aspecten van de bijdrage van het Hof van Cassatie tot 
de rechtsvorming", R.W., 1990-91, 315. 
1059 STORME, M. , "Het cassatieberoep in het belang van de wet", in 
Actuele problemen rond rechtsvinding, Antwerpen, Universitaire Kring voor 
Rechtstheorie Antwerpen, 1975, randnurnrner II.2. 
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werking van hoven en rechtbanken. Het kan, in de vormen die 
bepaald worden in de artikelen 1089 en 1090, en naar gelang 
van de gelegenheden waarover het soeverein kan oordelen, 
betwiste rechtspunten oplossen, zelfs wanneer geen enkele 
partij op geldige wij ze een voorziening heeft ingesteld. 111060 
Het middel strekkende tot cassatie op basis van artikel 
1089 Gerechtelijk Wetboek zal evenwel niet uit een schending 
van de betreffende jurisprudentie worden afgeleid, maar uit de 
schending van een concrete wetsbepaling, omdat het die bepa-
ling is - waarvan de betekenis of draagwijdte in een rechter-
lijke uitspraak werd miskend -, die formeel-juridisch bindend 
is . 1061 Dit gegeven illustreert een van de beperkingen van 
artikel 1089 Gerechtelijk Wetboek. Indien een rechterlijke 
uitspraak immers niet op enig wetsartikel steunt, kan deze 
procedure niet worden gevoerd. Desondanks is het in een prece-
dent zelf dat een norm betekenis krijgt. Zulks zal trouwens 
impliciet blijken uit de motivering van het Hof van Cassatie 
bij een arrest geveld op basis van artikel 1089. 1062 Het in-
stituut der "cassatie in het belang der wet" is desondanks een 
impliciet bewijs voor het feit dat onze opvattingen over de 
waarde die precedenten kunnen hebben, tot op zekere hoogte in 
het rechtsstelsel zijn terug te vinden. 1063 
lOO> VAN REEPINGHEN, c., Verslag over de gerechtelijk hervorming, 
Brussel, Ministerie van Justitie, 1964, 248 (cursivering toegevoegd). 
1061 Zie tevens DUMON, F., "Rechtspraak - Jurisprudentie", R.W., 1992-
93, 143. 
1062 Vanuit een historisch standpunt is deze opvatting strijdig met de 
opvattingen over het primaat van de wet uit de vorige eeuw toen art. 1089 
immers reeds zijn beslag kreeg. Art. 1089 kan dus zeker niet zijn ingevoerd 
met als doel het niet-volgen van een precedent te kapittelen hoewel dat wel 
een gevolg ervan kan zijn. Het bestaan van de bepaling in deze vorm is 
bewijst eerder dat de theoretische uitgangspunten van het codificatieideaal 
- vanwege het feit dat artikel 1089 slechts over "de wet" spreekt en de rol 
van de rechtspraak daarmee niet erkent - uitermate gammel waren. Wie 
immers een eenvormige toepassing van de wet nastreeft, zal rechterlijke 
uitspraken precedentwaarde moeten geven, omdat de wet slechts d.m.v. 
rechterlijke uitspraken betekenis krijgt. Vandaar ook dat "strijd met de 
wet" als vanzelf als "strijd met het recht" moet worden gelezen, en dat 
art. 1089 in de huidige context zeker op dusdanige wij ze ingezet moet en 
kan worden. 
1063 Vgl. JESSURUN D 'OLIVEIRA, H. U., "Kassatie in het belang van het 
recht", in Speculum Langemeijer. 31 rechtsgeleerde opstellen, Zwolle, 
Tjeenk Willink, 1973, 137-138. Kottenhagen meent dat het ongemotiveerd 
niet-volgen van een eerdere uitspraak schending oplevert van het recht in 
de zin van art. 99 van de Nederlandse Wet op de Rechterlijke organisatie 
(dat is een gelijkaardige bepaling als bij ons art. 1089 Ger.W.), en dat in 
die zin deze bepaling de aanvaarding (en dus niet slechts de impliciete 
e'rkenning) van een precedentenleer bevestigd. Zie KOTTENHAGEN, R.J.P., Van 
precedent tot precedent, Arnhem, Gouda Quint, 1986, 124-127. Voor de 
Nederlandse situatie zou dit juist kunnen zijn, omdat art. 99 van de wet op 
de Rechterlijke Organisatie sinds 1964 inderdaad spreekt over schending van 
het "recht" en niet van schending van de "wet". Deze opvatting gaat voor 
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Dit alles neemt trouwens niet weg dat het Hof van Cassa-
tie een normatief gezaghebbende {ofwel een rationele) inter-
pretatie door een lagere rechter, voorzover die ingaat tegen 
eerdere beslissingen van om het even welke andere rechter (e-
ventueel zelfs die van het Hof van Cassatie zelf) , in een 
gewone cassatieprocedure kan bevestigen. Het Hof van Cassatie 
kan en moet soms immers "om gaan". Formeel-juridisch is een 
dergelijke tegengestelde interpretatie door een lagere rechter 
zelfs mogelijk omdat de rechter niet verplicht is om preceden-
ten van om het even welke rechterlijke instantie te volgen. En 
deze situatie is zelfs zo nu en dan wenselijk, omdat het de 
evolutie van het recht kan waarborgen en dus kan behoeden voor 
verstarring. Nadeel is wel dat het vertrouwen dat de procede-
rende burger had in het feit dat een bepaalde lijn in de 
rechtspraak zou worden gevolgd - hetgeen vaak juist de reden 
is waarom de burger tot aan het Hof van Cassatie wenst door te 
procederen -, in een gewone cassatieprocedure waarin het Hof 
van Cassatie "om gaat" geschonden wordt. In dit verband heeft 
de procedure op basis van artikel 1089 Gerechtelijk Wetboek in 
vergelijking met een gewone cassatieprocedure trouwens grote 
voordelen. Doordat in deze procedure de verkregen positie van 
partijen immers niet wordt aangetast1064 , kan de rechtsevolu-
tie langs deze weg niet plaatsvinden tot schade van de in het 
ongelijk gestelde partij. De cassatie in het belang der wet 
kan dus tevens als een "in ons systeem ingebouwde schokbreker 
op de rechtsevolutie fungeren". 1065 Als dusdanig kan het een 
zelfde functie vervullen als de eerder behandelde overgangs-
rechtelijke situatie waarin van een zogenaamde uitgestelde 
prospectieve werking van rechtspraak sprake was. 1066 In het 
algemeen lijkt een meer actief en· geïnstitutionaliseerd ge-
bruik van de cassatieprocedure in het belang der wet wense-
lijk, omdat dat zowel de eenheid in de rechtspraak als een 
soepeler rechtsontwikkeling ten goede zou kunnen komen. 
onze situatie echter iets te ver, omdat er bij ons nog altijd sprake is van 
de wetsterminologie. Zie tevens vorige voetnoot. 
1064 Zie supra, p.372-373. 
1065 JESSURUN D 'OLIVEIRA, H. U., "Kassatie in het belang van het recht", 
in Speculum Langemeijer. 31 rechtsgeleerde opstellen, Zwolle, Tjeenk 
Willink, 1973, 240. 
1066 Zie supra, paragraaf 4. 
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7.3. De motiveringsverplichting ex artikel 149 Grondwet 
Eén van de belangrijkste doeleinden van de motivering is 
te kunnen laten controleren of de rechter niet arbitrair tot 
een uitspraak is gekomen. 1067 De rechter wordt er onder meer 
door verplicht de redenen waarop zijn beslissing steunt te 
vermelden. Zowel de grondwettelijke motiveringsverplichting 
als de precedentwerking van rechterlijke uitspraken beogen 
daarmee deels hetzelfde doel: de rationaliteit van de rechter-
lijke uitspraken mee garanderen. 1068 Uit deze overeenkomst zou 
men kunnen concluderen dat ook artikel 149 van de Grondwet 
onze conclusies over de normatieve grondslagen van de prece-
dentwerking van rechterlijke uitspraken steunt. 
1~7 Zie reeds supra, p.318-319. 
1068 Zie reeds supra, p.318-319 en hoofdstuk II, paragraaf 8. 
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8. De toegankelijkheid en publicatie van rechterlijke uitspraken 
8.1. Inleiding 
Een systeem van indirecte gebondenheid aan precedenten 
zoals dat hier werd voorgesteld, veronderstelt een structuur 
waarin ook daadwerkelijk kennis van precedenten kan worden 
genomen. 1069 Niet-gepubliceerde rechterlijke uitspraken kunnen 
in een procedure immers moeilijk een rol als precedent vervul-
len. Er kan geen, of toch in ieder geval nauwelijks rekening 
mee worden gehouden. Ook anderszins kan niet-gepubliceerde 
rechtspraak geen rol van betekenis vervullen. Niet in de 
wetenschap, hetgeen blijkt uit het feit dat in de rechtsleer 
bijna exclusief de gepubliceerde rechtspraak aan de orde komt. 
Niet in de rechtspraktijk, alhoewel bijvoorbeeld voor advoca-
ten de kennis ervan buitengewoon relevant kan blijken om een 
cliënt van advies te kunnen dienen. Ook belemmert een derge-
lijke situatie dat de magistraat kan steunen op de reflectie 
en argumentatie van een collega waardoor zijn oordeel naar een 
kwalitatief hoger niveau zou kunnen worden getild. 1070 
Hetzelfde geldt voor de justitiabelen, zodat zij niet kunnen 
anticiperen op het voorkomen van eventuele juridische proble-
men. En, last but not least, ook in de samenleving in zijn 
algemeenheid kan niet-gepubliceerde rechtspraak geen functie 
vervullen, vooral omdat de mogelijkheid tot publieke controle 
op dergelijke rechtspraak vrijwel onmogelijk is . 1071 Voorzover 
de niet-gepubliceerde rechtspraak puur routinematige uitspra-
ken betreft, rijst er in dit verband natuurlijk geen princi-
pieel probleem. Voorzover er echter in een rechterlijke uit-
spraak iets wordt toegevoegd aan onze kennis van het recht is 
dit wel het geval. 
Storme heeft er recent op gewezen dat er van de 500. ooo 
uitspraken die jaarlijks in België worden gedaan, nauwelijks 
één procent wordt gepubliceerd. Van de 2000 jaarlijkse cassa-
tiearresten worden er nog geen 700 (ongeveer 30%) gepubli-
1069 Ook in Engeland is er pas een systeem van stare decisis tot stand 
gekomen op het moment dat er een meer geïntegreerd en structureel systeem 
van law reporting ter beschikking stond. WALKER, R.J. en WARD, R., Walker & 
Walker's English Legal System, Londen, Butterworths, 1994, 57 en 78. Zie 
over de hedendaagse vormgeving van dit systeem infra, paragraaf 8.4. 
1070 Zie Een jurisprudentie-informatiesysteem voor de rechterlijke 
macht, nota Ministerie van Justitie, Den Haag, 21 februari 1992, 1. 
1071 MOLTMAKER, J. T., "Inleiding Erasmus Universiteit" in Symposium 
Toegankelijkheid van Rechtspraak, VAN DUNNÉ, J.M. en KOTTENHAGEN, R.J.P. 
(red.), Arnhem, Gouda Quint, 1994, 27. 
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ceerd. 1072 Op zich genomen vormen deze getallen niet meer dan 
een feitelijke constatering zonder al te veel normatief be-
lang. Hij voegt er echter aan toe dat volgens hem de gepu-
bliceerde rechtspraak niet representatief is. 1073 En dat is, 
alhoewel deze stelling niet empirisch wordt onderbouwd (ter 
ondersteuning hanteert Storme slechts één voorbeeld), wel 
degelijk een normatieve gevolgtrekking. Een met negatieve 
implicaties bovendien, want zij doet vragen rijzen over de 
wetenschappelijkheid en de rationaliteit van het rechtsbe-
drijf . 1074 Een verzameling niet-representatieve rechtspraak 
kan alleszins tot heel wat onduidelijkheid en verwarring 
leiden. 
De redenen die hebben geleid tot deze situatie zijn 
volgens Storme de volgende: a) in tal van tijdschriften wordt 
een ·bevoorrechte rol ingenomen door magistraten of advocaten 
die de vonnissen waarin zij gelijk halen doen publiceren; b) 
de grotere tijdschriften publiceren vooral rechtspraak uit 
Antwerpen (R.W.), Brussel (J.T.) en Luik (J.L.M.B.). Daaruit 
volgt dat de rechtspraak van het grootste Hof in België, Gent, 
niet systematisch wordt gepubliceerd; c) de selectie is vaak 
subjectief, dat wil zeggen in functie van de persoon van de 
aanbrenger (bijvoorbeeld advocaten) of in functie van economi-
sche belangen (bijvoorbeeld van verzekeringsmaatschappijen); 
d) er is sprake van manipulatie bij de publicatie van arbitra-
le uitspraken; e) er zijn doublures en f) de repertoriëring 
laat te wensen over. 1075 
Of deze redenen nu in detail inderdaad de oorzaak zijn 
van het gesignaleerde probleem (op sommige ervan lijkt in 
ieder geval een en ander af te dingen), de centrale stelling 
van Storme - 'de gepubliceerde uitspraken zijn niet-represen-
tatief' - wordt inderdaad in brede kring gedeeld. Dat is een 
ernstige belemmering om rechtspraak als rechtsbron naar beho-
ren te kunnen laten functioneren. De vraag die dan vanzelf-
ton STORME, M. , "Recht op recht. Overpeinzingen van de directeur van 
een juridisch tijdschrift", in Feestbundel 30 jaar Tijdschrift voor 
Privaatrecht, Brussel, Story-Scientia, 1994, X. 
ion Storme geeft overigens geen definitie van de term 'representatief'. 
1074 Vgl. VAN DUNNÉ, J .M., "Toegankelijkheid van rechtspraak. Een inlei-
ding" in Symposium Toegankelijkheid van Rechtspraak, VAN DUNNÉ, J .M. en 
KOTTENHAGEN, R.J.P. (red.), Arnhem, Gouda Quint, 1994, 3. Over de situatie 
m.b.t. de representativiteit van gepubliceerde rechtspraak in Nederland, 
zie het meer uitgebreide onderzoek door Kottenhagen en Kaptein. KOTTENHA-
GEN, R.J.P. en KAPTEIN, M.C., Toegankelijkheid van Rechtspraak, Arnhem, 
Gouda Quint, 1989, 5-15. De algemene conclusies van dat onderzoek zijn 
overigens vrijwel identiek aan die van Storme. 
1075 STORME, M., "Recht op recht. Overpeinzingen van de directeur van 
een juridisch tijdschrift", in Feestbundel 30 jaar Tijdschrift voor 
Privaatrecht, Brussel, Story-Scientia, 1994, X-XI. 
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sprekend rijst is wat er dient te gebeuren om enerzijds een 
einde te stellen aan de niet-representativiteit en om ander-
zijds overrepresentatie te voorkomen. In het huidige tijdsbe-
stek wint dit laatste aspect trouwens aan belang, omdat het 
vanwege de technische ontwikkelingen mo~elijk lijkt om alle 
rechtspraak in databanken op te nemen. 1 6 Een dergelijke si-
tuatie zal echter leiden tot overbelasting. Het vergaren en 
ordenen van rechtspraak is immers een arbeidsintensief kar-
wei. Hm Bovendien zal een teveel aan informatie eerder leiden 
tot ontoegankelijkheid. Dit kan echter niet de bedoeling zijn. 
Rechtspraak dient ten behoeve van publicatie dus geselecteerd 
te worden. Maar om welke rechterlijke uitspraken gaat het dan? 
In wat hier volgt, zullen we onder meer deze vraag proberen te 
beantwoorden. Andere vragen die aan de orde komen, zijn: wat 
is de precedentwaarde van niet-gepubliceerde rechtspraak? Is 
de publicatie van rechtspraak niet eerder een taak van de 
overheid? Door middel van welk medium moet de rechtspraak 
toegankelijk worden gemaakt? Wie moet de betreffende recht-
spraak selecteren? 
Voor we daar echter aan toekomen, nog een terminologische 
opmerking. Storme heeft het in zijn reeds aangehaalde artikel 
steeds over het publiceren van rechtspraak. Daaronder verstaat 
hij het op schrift stellen ten behoeve van het publiek. Waar 
het echter eigenlijk om gaat, is de vraag op welke wijze de 
rechtspraak voor het publiek toegankelijk gemaakt kan worden. 
Zeker met het oog op de hedendaagse informaticatechnieken 
lijkt het begrip 'toegankelijkheid' beter uit te drukken waar 
het eigenlijk om gaat. De term 'toegankelijkheid' bestrijkt 
immers, evenals de term 'kenbaarheid', een ruimer terrein dan 
de term 'publiceren'. Desondanks wordt in de literatuur over 
dit onderwerp vrijwel altijd over het publiceren van recht-
spraak gesproken. Om verwarring te vermijden, zullen we in wat 
volgt eveneens de term 'publiceren' gebruiken, met dit voorbe-
houd dat daaronder uitdrukkelijk het publiek toegankelijk 
maken wordt verstaan. 
1076 Zie hierover meer uitgebreid FRANKEN, H., "The Selection, Proces-
sing and Presentation of Court Decisions in Automated Legal Information 
Systems", in Role and Organizations of Judges and Lawyers in Contemporary 
Societies, Deventer, Kluwer, 1992, 177-189; DE MULDER, R.V., "Toegankelijk-
heid van rechtspraak in de 21e eeuw. Over enkele jaren dus", in Symposium 
Toegankelijkheid van Rechtspraak, VAN DUNNÉ, J. M. en KOTTENHAGEN, R. J. P. 
(red.), Arnhem, Gouda Quint, 1994, 71-80 en FRISSEN, P.M.J.J., "Van 
conceptie tot ontsluiting van de Nederlandse Jurisprudentie", Nederlands 
Juristenblad, 1994, 950-957. 
ion Zo tevens KOERS, A.W., Informatie, informatlca en juristen: juridi-
sche informatica in theorie en praktijk, Zwolle, Tjeenk Willink, 1987, 11-
12. Uit een in 1979 verricht onderzoek blijkt dat juristen in de toenmalige 
9 EG-landen gemiddeld 20 tot 30 % van hun tijd aan opzoekingswerk besteden: 
Technical Study in Legal Information Retrieval, Straatsburg, 1979. Zie 
FRANKEN, H., "Rechtspraak als rechtsbron", in Drie treden: over politiek, 
beleid en recht, FRANKEN, H. e.a. (eds.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1995, 52. 
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8.2. Welke uitspraken dienen te worden gepubliceerd? 
8.2.1. Inleiding 
De criteria die ten behoeve van de selectie worden gehan-
teerd, moeten vooral kunnen garanderen dat de relevante recht-
spraak wordt gepubliceerd. De 'zeef' die wordt gehanteerd, 
moet met andere woorden fijn genoeg zijn om te garanderen dat 
de gepubliceerde rechtspraak representatief is. Beide termen, 
'representatief' en 'relevant' worden hier als synoniemen 
gebruikt. Indien dus alle relevante rechtspraak in een bepaal-
de publicatie is opgenomen, is er sprake van een 100% repre-
sentatieve verzameling. In heel algemene termen zou een repre-
sentatieve verzameling rechtspraak enerzijds een staalkaart, 
een weerspiegeling, moeten zijn van alle rechtspraak, en 
anderzijds de rechtspraak moeten bevatten waarin iets wordt 
toegevoegd aan onze kennis van het recht. De vraag is dan 
natuurlijk: aan de hand van welke criteria moeten we een 
dergelijke selectie maken? 1078 
8.2.2. Een aantal voorstellen als voorbeeld 
Uit een recent onderzoek van Kottenhagen en Kaptein en 
uit onderzoek van Franken, blijkt dat er in de landen van het 
Europese continent van een gestructureerd selectiesysteem geen 
sprake is . 1079 Wel zijn er met betrekking tot de selectie van 
de rechtspraak van de hoogste rechtbanken een aantal heel 
1078 Uiteraard zullen de criteria ten behoeve van dit selectieproces 
verschillen naargelang van de specialisatie van het medium waarin wordt 
gepubliceerd. Zo ook KOTTENHAGEN, R.J.P. en KAPTEIN, M.C., Toegankelijkheid 
van Rechtspraak, Arnhem, Gouda Quint, 1989, 61. Op de situatie in verband 
met deze gespecialiseerde media gaan we hier echter niet in. 
1079 KOTTENHAGEN, R.J.P. en KAPTEIN, M.C., Toegankelijkheid van Recht-
spraak, Arnhem, Gouda Quint, 1989, 45-56; FRANKEN, H., "The Selection, , 
Processing and Presentation of Court Decisions in Automated Legal Informa-
tion Systems", in Role and Organizations of Judges and Lawyers in Contempo-
rary Societies, Deventer, Kluwer, 1992, 177-189 en FRANKEN, H., "Recht-
spraak als rechtsbron", in Drie treden: over politiek, beleid en recht, 
FRANKEN, H. e.a. (eds.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1995, 54-55. Tevens 
LEISTNER, G., Über die Veröffentlichungspraxis oberster und höherer 
Gerichte in Westeuropa, Tübingen, Universitätsbibliothek Tübingen, 1975, 
100 p. en DE JONG, C.J., "Documentatie, publikatie en 'invoer' van recht-
spraak in geautomatiseerde informatiesystemen in een aantal landen van 
West-Europa", Juridische Bibliothecaris, 1982, 2-5. 
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algemene accentverschillen te constateren. Zo geldt bijvoor-
beeld in Frankrijk, Spanje en Portugal weliswaar een wettelij-
ke plicht om de uitspraken van de hoogste rechtscolleges te 
publiceren, maar de .betreffende uitspraken worden desondanks 
eerst door de rechters zelf geselecteerd. Ook in Duitsland, 
Oostenrijk en Zwitserland, waar een wettelijke plicht terzake 
ontbreekt, bepalen de rechters van de hoogste Hoven zelf welke 
rechtspraak van hen wordt gepubliceerd. In Duitsland worden 
uitspraken soms door advocaten aangebracht. In geen van deze 
landen is er echter sprake van uniform toegepaste of zelfs 
maar publieke selectiecriteria. Over de selectie van de lagere 
rechtspraak is er helemaal niets bekend. Resumerend kunnen we 
stellen dat vanwege het ontbreken van kennis over expliciete 
selectiecriteria, een vergelijking met de praktijk van de 
landen van het Europese continent ons vooralsnog niet veel kan 
leren over dit onderwerp. 1080 
Voor België heeft Storme wel een voorstel gedaan voor een 
aantal positieve en negatieve selectiecriteria. 1~1 
Moeten worden gepubliceerd: 
a) Alle beslissingen die met de Grondwet te maken hebben 
(bijvoorbeeld Arbitragehof); 
b) Alle beslissingen waarin wordt 'omgegaan' (overruling); 
c) De eerste beslissingen bij nieuwe wetgeving; 
d) Beslissingen waarin juridische problemen worden behandeld 
in verband met wijzigingen in het maatschappelijk bestel 
(zoals bijvoorbeeld bedrijfsbezetting, euthanasie ... ); 
e) Beslissingen betreffende belangrijke rechtsbeginselen; 
f) Beslissingen waarin belangrijke toevoegingen of nuances 
aan wetgeving en rechtspraak worden aangebracht. 
Moeten niet worden gepubliceerd: 
g) De curiosa; 
h) Beslissingen die bestaande rechtspraak bevestigen, tenzij 
dit gepaard gaat met een uitbreiding op nieuwe feitelijke 
gegevens. 
Deze criteria lijken toch wel wat ad hoc geformuleerd. 
Waarom bijvoorbeeld alles wat met de Grondwet te maken heeft? 
Omdat de Grondwet kwalitatief ons belangrijkste juridische 
document is? Dat lijkt toch geen afdoende reden. Wat immers 
1080 Aldus ook KOTTENHAGEN, R.J.P. en KAPTEIN, M.C., Toegankelijkheid 
van Rechtspraak, Arnhem, Gouda Quint, 1989, 56 en FRANKEN, H., "Rechtspraak 
als rechtsbron", in Drie treden: over politiek, beleid en recht, FRANKEN, 
H. e.a. (eds.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1995, 55-56. 
1081 STORME, M. , "Recht op recht. Overpeinzingen van de directeur van 
een juridisch tijdschrift", in Feestbundel 30 jaar Tijdschrift voor 
Privaatrecht, Brussel, Story-Scientia, 1994, XIII. 
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indien in een rechterlijke uitspraak over een grondwetsbepa-
ling alleen maar wordt bevestigd wat we reeds wisten? En 
waarom geen curiosa? Die kunnen toch ook relevant zijn? Indien 
deze criteria worden gehanteerd, zullen er heel wat relevante 
rechterlijke uitspraken niet gepubliceerd worden. Voor het 
overige lijken een aantal criteria uit deze lijst elkaar 
minstens ten dele te overlappen. Zo lijken de criteria c) en 
h) (tenminste wat de zinsnede na "tenzij ... " betreft) volledig 
binnen de reikwijdte van criterium f) te vallen. Uiteraard 
gaat het in dit voorstel van Storme, zoals ook blijkt uit de 
titel van de publicatie waarin de criteria staan vermeld, 
slechts om een aantal 'overpeinzingen'. Als dusdanig vormen 
deze criteria een interessante eerste aanzet tot het denken 
over deze aangelegenheid. 
Het lijkt voor de hand te liggen om te onderzoeken hoe de 
situatie in de Anglo-Amerikaanse wereld is. Rechtspraak is 
daar immers een officiële rechtsbron, en de behoefte aan 
adequate selectiecriteria is er vanuit die optiek dan ook meer 
concreet dan bij ons. Toch is er ook daar nauwelijks enig 
onderzoek over deze criteria verricht. Er staan maar weinig 
feitelijke gegevens over de praktijk van de selectie ter 
beschikking. Zo werden pas in 1989 de selectiecriteria van de 
All ER (All England Reports), een van de belangrijkste publi-
catiemedia van rechterlijke uitspraken in Engeland, openbaar 
gemaakt. Brown, de publishing director van de uitgever van de 
All ER, gaf in een artikel de zes criteria die door de repor-
ters worden gehanteerd bij de selectie. 1082 . De lijst is 
bedoeld exhaustief te zijn. 
Moeten worden gepubliceerd: 
a) Beslissingen waarin een nieuwe regel wordt geïntrodu-
ceerd; 
b) Beslissingen waarin sprake is van een judicial resta-
tement van reeds bestaande rechtsregels; 
c) Beslissingen waarin sprake is van een opheldering van 
tegenstrijdige visies van lagere rechtbanken; 
d) Beslissingen waarin sprake is van de interpretatie van 
wettelijke bepalingen die een brede of algemene toepas-
baarheid hebben; 
1082 BROWN, P., "Law Reporting: the Inside Story", The Law Librarian, 
1989, 15-18. Deze criteria zijn vrijwel gelijk aan die van de W.L.R. 
(Weekly Law Reports), waarin dan ook vrijwel dezelfde uitspraken verschij-
nen. Zie over de criteria van de W.L.R.: ELLIS, C.J., "Law Reporting 
Today", The Law Librarian, 1975, 5-8. Meer over de situatie in Engeland: 
KOTTENHAGEN, R.J.P., "Selectiecriteria en de representativiteit van 
toegankelijk gemaakte rechtspraak. Enkele recente ontwikkelingen", in 
Symposium Toegankelijkheid van Rechtspraak, VAN DUNNÉ, J.M. en KOTTENHAGEN, 
R.J.P. (red.), Arnhem, Gouda Quint, 1994, 48-49; KOTTENHAGEN, R.J.P. en 
KAPTEIN, M.C., Toegankelijkheid van Rechtspraak, Arnhem, Gouda Quint, 1989, 
52-56 en 83-85 en SCHARF, H.M., "The Court Reporter", The Journal of Legal 
History, 1989, 191-227. 
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e) Beslissingen waarin sprake is van de interpretatie van 
veel voorkomende clausules in bijvoorbeeld overeenkomsten 
of een laatste wilsverklaring; 
f) Beslissingen waarin het om een belangrijk point of prac-
tice of om een procedurele aangelegenheid gaat. 
Deze criteria zijn ieder voor zich weliswaar verdedig-
baar, maar zijn verder als geheel, als exhaustieve lijst, toch 
te beperkt om tot een bevredigend resultaat te kunnen leiden. 
Ze kunnen inderdaad van belang zijn om een aantal belangrijke 
van onbelangrijke zaken te scheiden, maar daar blijft het dan 
ook bij. Want wat bijvoorbeeld met een rechterlijke beslissing 
die weliswaar een louter pro-formakarakter heeft, maar deson-
danks gelijktijdig een zeker publiek belang heeft doordat 
bijvoorbeeld de kwestie die er in beslecht wordt in de belang-
stelling heeft gestaan? Moet een dergelijke beslissing niet 
eveneens gepubliceerd worden? En wat met beslissingen waarin 
een reeds bestaande rechtsregel impliciet of expliciet wordt 
overruled? En wat met beslissingen met een belangrijk obiter 
dictum? En waarom alle beslissingen over procedurele aangele-
genheden? Enzovoorts. Verder zijn sommige criteria intrinsiek 
onduidelijk of zelfs overbodig. Wat valt er bijvoorbeeld onder 
de term 'nieuwe regel' uit criterium a)? omvat die ook de 
situatie waarin een bestaande rechtsregel wordt toegepast op 
een feitenconstellatie die afwijkt van eerdere toepassingen? 
Dat is niet helemaal duidelijk. In ieder geval hoeven rechter-
lijke uitspraken die onder criterium d) en e) vallen maar 
overigens niets toevoegen aan onze kennis van het recht, ook 
niet gepubliceerd te worden. Verder rijst ten aanzien van 
criterium d) de vraag waarom alleen die interpretaties van 
wettelijke bepalingen met een brede of algemene toepasbaarheid 
moeten worden gepubliceerd? Dat zou bij ons, maar ook in 
Engeland, de niet-publicatie van een zeer belangrijk deel 
relevante rechtspraak tot gevolg hebben. En criterium f), voor 
zover die op procedurele aangelegenheden betrekking heeft, zal 
reeds onder een van de andere criteria vallen. Ten slotte 
ontbreken negatieve criteria. De vraag wanneer rechterlijke 
uitspraken niet gepubliceerd moeten worden, is echter minstens 
even belangrijk, omdat het onuitgesproken uitgangspunt bij het 
opstellen van een lijst met selectiecriteria negatief van 
opzet is: niet alle rechterlijke uitspraken dienen immers 
gepubliceerd te worden; het gaat, inderdaad, om selectie. Van-
uit die optiek kunnen dergelijke negatieve criteria in ieder 
geval nuttig zijn om een overdaad aan gepubliceerde recht-
spraak te vermijden. Resumerend kunnen we stellen dat deze 
criteria als exhaustieve lijst niet voldoen, en er bovendien 
een aantal vragen bestaan over de intrinsieke kwaliteiten 
ervan. In het verleden werden deze criteria dan ook reeds fel 
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bekritiseerd. 1083 overigens is het in de praktijk wel zo dat, 
alhoewel deze criteria als exhaustief worden voorgesteld, er 
in de All ER regelmatig rechterlijke geschillen worden gepu-
bliceerd die weliswaar niet aan de criteria voldoen maar 
desondanks de moeite waard zijn om te selecteren. Het toont 
eens te meer de beperktheid van deze criteria aan. 
De onvolledigheid van deze criteria van de All ER mag 
overigens impliciet ook blijken uit de interessante aanzet tot 
een exhaustieve lijst met criteria die door Andrews werd 
voorgesteld. Daarin staan een zestiental positieve én nega-
tieve criteria opgenomen die alleszins verder reiken dan de 
zojuist gepresenteerde. 1084 We bespreken de criteria hier niet 
omdat ze, onder meer vanwege de gedetailleerdheid, te zeer 
zijn toegespitst op de Anglo-Amerikaanse situatie. Weliswaar 
zouden volgens ons principieel, op een paar uitzonderingen na, 
zowel in de Anglo-Amerikaanse rechtskreis als op het Europese 
continent dezelfde criteria moeten gelden. 1085 Dat neemt ech-
ter niet weg dat dit voor de lijst van Andrews niet het geval 
is. Hetzelfde geldt voor de zogenaamde Model Rule for Publica-
tion, kortweg Model Rule genoemd, uit de Verenigde Staten. 
Deze Model Rule is ontstaan naar aanleiding van het initiatief 
uit 1971 van de Board of the Federal Justice Center om een 
aantal Standards for Publication of Judicial Opinions op te 
stellen. 1086 Beide lijsten, dus zowel de lijst van Andrews als 
de Model Rule, zouden bovendien, vanwege de vele details die 
erin zijn opgenomen, tot een nauwelijks te hanteren hoeveel-
heid gepubliceerde rechtspraak kunnen leiden. Eerder hebben we 
al aangegeven dat dit nu juist vermeden moet worden omwille 
van een contraproductief eff eet. 1087 Andrews geeft zelf ook 
1083 Zie KOTTENHAGEN, R.J .P., "Selectiecriteria en de representativiteit 
van toegankelijk gemaakte rechtspraak. Enkele recente ontwikkelingen", in 
Symposium Toegankelijkheid van Rechtspraak, VAN DUNNÉ, J.M. en KOTTENHAGEN, 
R.J.P. (red.), Arnhem, Gouda Quint, 1994, 49. 
1084 Zie ANDREWS, N.H., "Reporting case law: unreported cases, the 
def inition of a ratio and the criteria for reporting decisions", Legal 
Studies, 1985, 226-227 en 230. 
~s Aldus ook KNAPP, B., La Non-Publication des Dêcisions de Justice, 
Rapport Général au VI Ie Congrès Internationale de Droit Comparé, Sydney, 
1986. (Niet gepubliceerd). Aangehaald door KOTTENHAGEN, R.J.P. en KAPTEIN, 
M.C., Toegankelijkheid van Rechtspraak, Arnhem, Gouda Quint, 1989, 59-60. 
1086 De Model Rule dient als leidraad voor de federale Courts of Appeal 
in de Verenigde Staten, die aan de hand daarvan ieder een eigen plan for 
publication opstellen. Voor een overzicht, zie de rubriek "Questions & 
Answers" in de Law Library Journal, 1991, 204-209. Vgl. MERIT, G.S., "The 
Decision Making Process in Federal Courts of Appeal", Ohio State Law 
Journal, 1990, 1385-1397. Zie hierover tevens KOTTENHAGEN, R.J.P. en 
KAPTEIN, M.C., Toegankelijkheid van Rechtspraak, Arnhem, Gouda Quint, 1989, 
66-69. 
1087 Zie supra, p.379. 
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toe dat dit een ongewenst resultaat van zijn lijst zou kunnen 
zijn, en stelt dat in voorkomend geval de criteria herwerkt 
dienen te worden. 1088 
In het algemeen lijkt een exhaustieve lijst hoe dan ook 
niet wenselijk te zijn. Wie kan nu bij voorbaat een aantal 
criteria ontwerpen aan de hand waarvan alle relevante recht-
spraak kan worden geselecteerd? Dat is onmogelijk. We moeten 
accepteren dat rechtspreken een activiteit is die niet in 
sluitende formules kan worden gevat. Er dient ruimte te worden 
gelaten voor het feit dat rechtspreken en rechtsvinding in de 
eerste plaats creatieve processen zijn, en dat er bijgevolg 
een zeer groot gamma aan soorten en maten van voor publicatie 
relevante rechtspraak bestaat. Het beoordelen of een uitspraak 
al dan niet gepubliceerd moet worden, vereist vooral finger-
spitzengefühl deskundigheid en creativiteit, en gaat noodzake-
lijk gepaard met interpretatie en de nodige subjectiviteit. Zo 
zal bijvoorbeeld een rechterlijke uitspraak die onder een op 
het eerste gezicht zinvol criterium valt, daarom niet noodza-
kelijk kenbaar moeten worden gemaakt. Wat bijvoorbeeld indien 
er in een rechterlijke uitspraak een open of vage norm wordt 
geëxpliciteerd of van nadere inhoud wordt voorzien, waarvan 
het overigens volstrekt duidelijk is dat de betreffende situa-
tie als vanzelfsprekend onder die open norm valt? Een inter-
pretatie met andere woorden die absoluut niet tot extra kennis 
over die norm bijdraagt, omdat die kennis voordien ook al 
aanwezig was. Wat de tegenovergestelde situatie betreft: wat 
indien een bepaalde uitspraak niet onder een van de criteria 
valt, bijvoorbeeld een routinematige uitspraak, maar deson-
danks de moeite waard lijkt om te publiceren? Bijvoorbeeld in 
het geval van een uitspraak met een louter publiek belang, 
zoals een uitspraak die in de media sterk in de belangstelling 
heeft gestaan. Het lijkt dan de moeite waard om een dergelijke 
beslissing toch te publiceren. De selectiecriteria moeten 
daarom niet te concreet én niet-exhaustief worden opgesteld. 
Er moet in ieder geval ruimte worden gelaten voor beoorde-
lingsvrijheid. Er moet echter gelijktijdig genoeg leidraad 
worden geboden om tot een verantwoorde en representatieve 
selectie rechtspraak te komen, zonder in overdaad te verval-
len. 
In het licht van deze constatering lijken de criteria die 
door de Scots Law Times worden gehanteerd iets beter bruik-
baar .1089 Ook hier gaat het, net als bij de All ER, om slechts 
een beperkt aantal criteria: 
1088 Zie ANDREWS, N.H., "Reporting case law: unreported cases, the 
definition of a ratio and the criteria for reporting decisions", Legal 
Studies, 1985, 225. 
1089 NICHOLSON, P., "The Production of Law Reports and the Dissemination 
of Legal Information", The Law Librarian, 122-128. 
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a) Beslissingen die 'nieuw' recht maken, bijvoorbeeld door-
dat ze een nieuwe situatie betreffen, of doordat een 
reeds bestaande rechtsregel er een ruimere betekenis door 
krijgt, of doordat een bestaande rechtsregel naar analo-
gie wordt toegepast op een niet identieke situatie; ook 
beslissingen met betrekking tot een rechtsgebied dat aan 
verandering onderhevig is, moeten worden kenbaar gemaakt; 
b) Beslissingen waarin reeds bestaande rechtsregels worden 
geherformuleerd of verduidelijkt, in het bijzonder in het 
geval van rechtsregels die worden bekritiseerd of die tot 
dan verkeerd begrepen werden; 
c) Beslissingen waarin een bepaalde rechtsregel wordt dis-
tinguished, of niet langer impliciet of expliciet (over-
ruling) wordt gevolgd, of waarin een bepaalde rechtsregel 
wordt verfijnd of beperkt; ook beslissingen waarin duide-
lijkheid ten aanzien van conflicterende rechtspraak wordt 
gebracht, vallen onder deze categorie; 
d) Beslissingen waarin sprake is van de interpretatie van 
wettelijke bepalingen die een brede of algemene toepas-
baarheid hebben; 
e) Beslissingen waarin sprake is van de interpretatie van 
veel voorkomende clausules in bijvoorbeeld overeenkom-
sten; 
f) Beslissingen waarin het om een belangrijk point of prac-
tice of procedurele aangelegenheid gaat; 
g) Indien een beslissing van een lagere rechtbank wordt 
gepubliceerd, moet dat tevens bij latere beslissingen in 
dezelfde zaak het geval zijn. 
Deze criteria lijken al wat bruikbaarder dan die van de 
All ER. Met name het feit dat sommige wat meer open-ended 
lijken te zijn opgesteld is een positief element. Doordat 
immers de meer concrete voorbeelden die in de eerste drie 
criteria zijn terug te vinden eerder als illustratie worden 
gebruikt dan als scherpe norm, wordt de mogelijkheid gelaten 
om een 'beleid' te voeren. Er wordt daardoor meer ruimte 
gecreëerd om tot een relevante selectie rechtspraak te komen 
en om een overdaad aan gepubliceerde rechtspraak te voorkomen. 
Criterium d), e) en f) waren overigens ook reeds opgenomen in 
de lijst van de All ER. Dat. deze criteria van de Scots Law 
Times als dusdanig echter adequaat zijn, is niet waarschijn-
lijk. De eerder gegeven voorbeelden van relevante rechtspraak 
die niet onder de criteria van de All ER vielen maar deson-
danks de moei te waard leken om gepubliceerd te worden1090 , 
kunnen namelijk ook niet bij deze vagere criteria worden 
ondergebracht. overigens ontbreken opnieuw negatieve criteria. 
1090 
zie supra, p. 383. 
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Onder inspiratie van de reeds eerder vermelde Model 
Ru1e1091 stelde Kottenhagen in 1989, samen met Kaptein, even-
eens een aantal selectiecriteria voor. 1092 In 19 9 5 heeft eerst 
genoemde auteur deze aan de hand van kritiek in de rechts-
leer1093 herwerkt. 1094 In concreto gaat het, voorzover het an-
dere uitspraken betreft dan deze van het hoogste gerechtshof, 
om de volgende positieve en negatieve criteria: 
Uitspraken worden wel gepubliceerd indien: 
a) een nieuwe rechtsregel wordt geformuleerd, een bestaande 
rechtsregel wordt gewijzigd of gemodificeerd of de aan-
daèht wordt gevestigd op een rechtsregel die tot dan toe 
nog niet is toegepast; 
b) een bestaande rechtsregel wordt toegepast op een feiten-
constellatie die significant afwijkt van eerdere toepas-
singen; 
c) de geschiedenis, toepassing of verwerking van wettenrecht 
of rechtersrecht nader uitgelegd of bekritiseerd wordt; 
d) tegenstrijdige rechtsregels gecreëerd worden dan wel tot 
een oplossing worden gebracht; 
e) het een argumentatie betreft die afwijkt van eerdere 
toepassingen; 
f) vragen met betrekking tot de bevoegdheid van het gerecht 
worden beslecht; 
g) het een rechtsregel en/of feitenconstellatie betreft die 
een algemeen belang heeft als signaal. 
Uitspraken worden niet gepubliceerd: 
h) wanneer ze zijn geformuleerd met behulp van een stan-
daardformulering; 
i) wanneer het bewijsvragen betreft die overeenstemmen met 
de gevestigde jurisprudentie; 
j) wanneer bestaande rechtspraak steeds opnieuw wordt beves-
tigd. 
Ondanks de belangrijke kwaliteiten en signaalfunctie die 
deze criteria ieder voor zich kunnen hebben, is volgens ons 
het belangrijkste nadeel dat ze, met uitzondering wellicht van 
1091 Zie supra, p.384. 
1092 KOTTENHAGEN, R.J .P. en KAPTEIN, M.C., Toegankelijkheid van Recht-
spraak, Arnhem, Gouda Quint, 1989, 113-114. 
1093 Zie vooral HARTLIEF, T., in Recht en Kritiek, 1990, 177-180. 
1094 KOTTENHAGEN, R.J.P., "Selectiecriteria en de representativiteit van 
toegankelijk gemaakte rechtspraak. Enkele recente ontwikkelingen", in 
Symposium Toegankelijkheid van Rechtspraak, VAN DUNNÉ, J.M. en KOTTENHAGEN, 
R.J.P. (red.), Arnhem, Gouda Quint, 1994, 62-63. 
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het vage criterium a), zo absoluut en concreet worden gepo-
neerd. Het is niet duidelij·k of Kottenhagen als doel heeft 
gehad een sluitend aantal criteria op te stellen. De lijst 
wordt in ieder geval gepresenteerd als een aantal criteria aan 
de hand waarvan, volgens Kottenhagen, tot een relevante verza-
meling gepubliceerde rechtspraak kan worden gekomen. Deson-
danks bieden ze volgens ons, zoals dat ook bij de andere 
voorbeelden het geval was, een te beperkte visie op wat nu 
relevante rechtspraak kan inhouden. Zoals reeds eerder werd 
gesteld: wie kan nu bij voorbaat in een aantal criteria alle 
soorten situaties vatten die relevante rechtspraak kunnen 
opleveren? 1095 Ons inziens zullen ook met deze criteria heel 
wat vissen door de mazen van het net glippen. En omgekeerd: er 
zullen er eveneens heel wat blijven steken die eigenlijk weer 
in volle zee hadden moeten zwemmen. 
8.2.3. Een eigen voorstel 
In het voorgaande stelden wij dat het selecteren van 
relevante rechterlijke uitspraken noodzakelijk een subjectieve 
aangelegenheid is, dat wil zeggen een aangelegenheid waar 
interpretatie een belangrijke rol speelt. Vandaar dat finger-
spitzengefühl, deskundigheid en creativiteit voor degene die 
selecteert de belangrijkste kwaliteiten zijn. Ons inziens is 
het juist daarom niet wenselijk en ook niet mogelijk om tot 
een sluitende lijst met selectiecriteria te komen. Een puur 
ambtelijke of te formele benadering aan de hand van exhaustie-
ve criteria, zal eerder een contraproductief effect hebben: 
ofwel een onuitputtelijke en niet te hanteren verzameling 
rechtspraak, ofwel een te beperkte en daardoor. niet-represen-
tatieve verzameling rechtspraak. 
Diegene die de selectie maakt, moet de ruimte krijgen om 
met de nodige ervaring en wijsheid een selectiebeleid te 
voeren. Ons voorstel is daarom om naast een beperkt aantal 
heel algemene richtlijnen (geen criteria!), een aantal voor-
beelden ter illustratie te geven aan de hand waarvan die 
richtlijnen eventueel kunnen worden ingevuld. Uitspraken die 
aan een van de infra gegeven richtlijnen of voorbeelden beant-
woorden, kunnen, maar moeten niet, worden gepubliceerd. Ze 
kunnen worden gepubliceerd voor zover dat, in de omstandighe-
den van het geval, inderdaad raadzaam lijkt. Het samenspel van 
iws Dat is ook de visie van KNAPP, B., La Non-Publication des Décisions 
de Justice, Rapport Général au VIIe Congrès Internationale de Droit 
Comparé, Sydney, 1986. (Niet gepubliceerd). Aangehaald door KOTTENHAGEN, 
R.J .P. en KAPTEIN, M.C., Toegankelijkheid van Rechtspraak, Arnhem, Gouda 
Quint, 1989, 61. 
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richtlijnen en voorbeelden zou moeten resulteren in een sys-
teem van checks and balances waarbij steeds in globo wordt 
beoordeeld of een rechterlijke uitspraak al dan niet de moeite 
waard is om te publiceren. Door zo'n globale toetsing kan 
bijvoorbeeld worden bewerkstelligd dat, alhoewel een bepaalde 
uitspraak op het eerste gezicht voldoet aan een van de richt-
lijnen of voorbeelden, er niet tot publicatie wordt overgegaan 
omdat bijvoorbeeld een analoge rechterlijke beslissing reeds 
werd gepubliceerd naar aanleiding van een andere richtlijn, of 
omdat de extra kennis die door een bepaalde rechterlijke 
beslissing wordt opgedaan slechts van marginale betekenis is. 
Maar ook het omgekeerde kan het geval zijn: alhoewel een 
bepaalde rechterlijke uitspraak niet aan een van de richtlij-
nen of voorbeelden voldoet, kan tot publicatie worden overge-
gaan omdat zij de moeite waard lijkt. 
Een aantal uitgangspunten worden bij de hier voorgestelde 
richtlijnen gehanteerd1096 : 
In de eerste plaats: van het Hof van Cassatie worden in 
principe alle uitspraken gepubliceerd1~, tenzij blijkt dat 
het in een concreet geval niet de moeite loont om tot publica-
tie over te gaan. De reden hiervoor is dat de uitspraken van 
het Hof van Cassatie in de praktijk het meeste gezag hebben, 
en dat door dat Hof waarschijnlijk ook de meest interessante 
uitspraken worden gedaan. De zaken die tot het hoogste niveau 
doorsijpelen mogen in ieder geval worden geacht een belangrij-
ke rechtsvraag te beslechten. 
In de tweede plaats: uitspraken van de andere hoven en 
gerechten worden in principe niet gepubliceerd, tenzij blijkt 
dat een uitspraak toch relevant is. Deze keuze wordt ingegeven 
door een Amerikaans onderzoek waaruit blijkt dat door een 
dergelijk uitgangspunt te hanteren er een significant minder 
aantal uitspraken gepubliceerd wordt, dan wanneer het uit-
gangspunt is: "wel publiceren, tenzij ... " . 1098 Aangezien een 
1096 Zie FRANKEN, H., "The select ion, processing and presentation of 
court decisions in automated legal information systems", in Role and 
Organization of Judges and Lawyers in Contemporary Societies, Deventer, 
Kluwer, 1992, 185-187 en FRANKEN, H., "Rechtspraak als rechtsbron", in Drie 
treden: over politiek, beleid en recht, FRANKEN, H. e.a. (eds.), Zwolle, 
Tjeenk Willink, 1995, 57. 
iw7 In de tijdschriften Arresten van Hof van Cassatie en de Pasicrisie 
Belge worden overigens nu reeds, onder de zorg van de leden van het Hof van 
Cassatie zelf, een belangrijk deel van de uitspraken van het Hof van 
Cassatie gepubliceerd. 
1098 REYNOLDS, W.L. en RICHMAN, W.M., "The Non-Precedential Precedent -
Limited Publication and No-Citation Rules in the United States Courts of 
Appeals", Columbia Law Review, 1978, 1167-1208; Idem, "Limited Publication 
in the Fourth and Sixth Circuits", Duke Law Journal, 1979, 807-839; Idem, 
"An Evaluation of Limited Publication in the United States Courts of 
Appeals: The Price of Reform", University of Chicago Law Review, 1981, 537-
631 en Idem, "The Supreme Court Rules for the Reporting of Opinions: A 
Critique", Ohio State Law Journal, 1985, 313-352. Zie hierover tevens 
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te grote hoeveelheid gepubliceerde rechtspraak absoluut moet 
worden vermeden, is de keuze voor de optie: "niet publiceren, 
tenzij ... ", gemakkelijk gemaakt. Voor ·het Hof van Cassatie 
geldt dit uitgangspunt niet. Enerzijds, zoals zojuist gezegd, 
omdat ze mogen worden geacht een belangrijke rechtsvraag te 
beslechten, en anderzijds omdat er op de totale hoeveelheid 
van 500. 000 rechterlijke uitspraken die jaarlijks in België 
worden uitgesproken, er slechts 2000 van het Hof van Cassatie 
afkomstig zijn. Dat is een kleine minderheid. 
In de derde plaats: er dienen tevens negatieve richtlij-
nen te worden opgesteld. De vraag wanneer rechterlijke uit-
spraken niet gepubliceerd moeten worden, zo bleek, is namelijk 
minstens even belangrijk als de vraag wanneer rechterlijke 
uitspraken wel gepubliceerd moeten worden. Het onuitgesproken 
uitgangspunt bij het opstellen van een lijst met selectiecri-
teria is immers dat niet alle rechterlijke uitspraken worden 
gepubliceerd. 
In concreto leidt dit tot de volgende richtlijnen: 
A) Voor de uitspraken van het Hof van Cassatie: 
1) In principe worden alle uitspraken van het Hof van 
Cassatie gepubliceerd, tenzij er sprake is van: 
i) beslissingen met een louter pro-forma- of rou-
tinematig karakter; 
ii) beslissingen die niet of nauwelijks worden 
gemotiveerd of geen of nauwelijks inhoudelijke 
overwegingen bevatten. 
B) Voor de andere rechtspraak: 
Dienen in principe niet toegankelijk te worden gemaakt: 
1) beslissingen die een louter pro-forma- of routinema-
tig karakter hebben; 
2) beslissingen die niet of nauwelijks worden gemoti-
veerd of geen of nauwelijks inhoudelijke overwegin-
gen bevatten; 
3) beslissingen die nog niet in gezag van gewijsde zijn 
gegaan. 
Dienen eventueel wel te worden gepubliceerd: 
1) beslissingen die intrinsiek iets toevoegen aan onze 
kennis van het recht of van de procesvoering; 
2) beslissingen waarin een bijzondere methode van in-
terpretatie of argumentatie wordt gehanteerd; 
3) beslissingen die op een bijzondere of nieuwe feiten-
KOTTENHAGEN, R.J .P., "Selectiecriteria en de representativiteit van 
toegankelijk gemaakte rechtspraak. Enkele recente ontwikkelingen", in 
Symposium Toegankelijkheid van Rechtspraak, VAN DUNNÉ, J.M. en KOTTENHAGEN, 
R.J.P. (red.), Arnhem, Gouda Quint, 1994, 56. 
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constellatie betrekking hebben; 
4) Beslissingen die een algemeen of maatschappelijk 
belang hebben. 
Welke rechterlijke beslissingen zouden nu onder de laat-
ste vier richtlijnen kunnen vallen? We zullen ons, zoals 
gezegd, beperken tot het geven van een aàntal·voorbeelden die 
als hulpmiddel kunnen dienen. Daarbij werd overigens tevens 
geput uit de tot nog toe besproken voorstellen: beslissingen 
die een rechtsvormend element in zich dragen. Beslissingen 
waarin een geheel nieuwe regel wordt geïntroduceerd. Beslis-
singen waarin een nieuw begrip wordt geformuleerd of geïntro-
duceerd. Beslissingen waarin aan een juridisch begrip of 
wettelijke term betekenis wordt gegeven. Beslissingen waarin 
een juridisch begrip of wettelijke term wordt gewijzigd. 
Beslissingen waarin sprake is van een restatement van een 
reeds bestaande rechtsregel. Beslissingen waarin een reeds 
bestaande rechtsregel een ruimere of beperktere betekenis 
krijgt. Beslissingen waarin een reeds bestaande rechtsregel 
wordt verfijnd. Beslissingen waarin een reeds bestaande 
rechtsregel wordt uitgebreid. Beslissingen waarin een reeds 
bestaande rechtsregel wordt geherformuleerd of verduidelijkt. 
Beslissingen waarin een reeds bestaande rechtsregel impliciet 
of expliciet wordt overruled. Beslissingen waarin een reeds 
bestaande rechtsregel wordt distinguished. Beslissingen die in 
contradictie met de conclusie van het Openbaar Ministerie 
zijn. De eerste beslissingen bij nieuwe wetgeving. Beslissin-
gen over de invulling van open of vage normen, voorzover deze 
invulling niet vanzelfsprekend is. Beslissingen met een ver 
boven de casus uitstijgend belang. Beslissingen die op basis 
van artikel 1189 Ger.W. worden gewezen. Beslissingen waarin 
duidelijkheid ten aanzien van conflicterende rechtspraak wordt 
gebracht. Beslissingen met een bepaalde actualiteitswaarde. 
Beslissingen waarin juridische problemen worden behandeld in 
verband met wijzigingen in het maatschappelijk bestel. Beslis-
singen met nieuwswaarde. Beslissingen waarvan de problematiek 
die erin wordt beslecht in de publieke belangstelling heeft 
gestaan. Beslissingen waarin controversiële vraagstukken 
worden behandeld. Beslissingen met betrekking tot technische, 
economische, sociale of culturele verandering. Beslissingen 
met een belangrijk obiter dictum. Beslissingen van meer dan 
incidenteel belang. Beslissingen met betrekking tot curiosa. 
Beslissingen betreffende belangrijke rechtsbeginselen. Beslis-
singen die een belangrijke ontwikkeling in het recht signale-
ren of markeren. Beslissingen die van belang zijn voor de 
wij ze van procesvoering. Beslissingen waarin bestaand recht 
weliswaar wordt toegepast, maar tevens bekritiseerd. Beslis-
singen die onduidelijkheid scheppen. Beslissingen waarvan de 
motivering niet onomstreden is. Beslissingen waardoor tegen-
strijdige rechtsregels tot stand komen. Beslissingen die van 
belang zijn voor de positie van andere procesdeelnemers. 
Beslissingen die betrekking hebben op een processuele prak-
tijk. 
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De lijst met voorbeelden die hier werd gepresenteerd, kan 
ongetwijfeld nog worden aangevuld. Tevens zijn er een aantal 
overlappingen in opgenomen. Het gaat dan ook om niet meer dan 
de evenzovele voorbeelden van de evenzovele schakeringen van 
de rechterlijke beslissing. Het opstellen van een sluitende 
lijst die per definitie tot een aanvaardbaar resultaat leidt 
is een onmogelijke opdracht die eerder contraproductief zal 
werken. Klachten over lacunes of overbodigheden zijn hoe dan 
ook onvermijdelijk en zullen altijd wel blijven bestaan. 
Immers, welke selectie uit de bijna 500.000 rechterlijke 
uitspraken die jaarlijks bij ons worden geveld, kan uiteinde-
lijk representatief genoemd worden? 1~9 
'
099 Vgl. CROMMELIN, R.G.C., "De Nederlandse Jurisprudentie", Ars Aequi, 
1988, 753. 
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8.3. De precedentwaarde van niet-gepubliceerde rechterlijke uitspraken 
Indien niet alle rechterlijke uitspraken worden gepubli-
ceerd, rijst onmiddellijk de vraag naar de precedentwaarde van 
niet-gepubliceerde rechtspraak. Is het wenselijk dat een niet-
gepubliceerde zaak als autoriteit kan worden ingeroepen? Bij 
een volmondig positief antwoord zou eventueel een situatie 
kunnen ontstaan waarbij één van de doeleinden van een systeem 
van selectieve rapportering wordt gefnuik.t. Indien het immers 
mede de bedoeling is om overbelasting vanwege een onuitputte-
lijke en niet te hanteren verzameling rechtspraak te vermij-
den, lijkt het ook logisch dat louter en alleen gepubliceerde 
rechtspraak als precedent kan fungeren. Daar staat tegenover 
dat, zoals bleek uit het voorgaande, het onmogelijk is om een 
lijst met objectieve selectiecriteria op te stellen die leidt 
tot een verzameling waarin alle relevante rechtspraak is opge-
nomen .. Vandaar dat het bij voorbaat verbieden dat niet-gepu-
bliceerde rechtspraak als precedent mag worden ingeroepen, de 
legitimiteit van de selectiecriteria of richtlijnen, en even-
tueel het selectiesysteem zelf, zou kunnen ondergraven. 
Naar aanleiding van onder meer het feit dat in het begin 
van de jaren '80 in Engeland alle beslissingen van de Court of 
Appeal beschikbaar kwamen via de databank Lexis, kwam deze 
kwestie expliciet aan de orde in een obiter· dictum van Lord 
Diplock in de zaak Roberts Petroleum v. Bernard Kenny. Diplock 
refereerde daarbij vooral aan de overbelasting die de praktijk 
van het aanhalen van niet-gepubliceerde rechtspraak - dat wil 
in dit geval zeggen: niet op schrift gestelde rechtspraak -
tot gevolg had. "For my part, I gained no assistance from 
perusal of these transcripts. None of them laid down a rele-
vant principal of law that was not to be found in reported 
cases; the only result of referring to the transcripts was 
that the length of the hearing was extended unnecessa-
rily. 111100 Uiteraard had het gegeven dat Lord Diplock aan-
snijdt vooral gevolgen in het kader van het Engelse rechtssys-
teem, waar de pleidooien, zeker bij de Court of Appeal en de 
House of Lords, in belangrijke mate mondeling plaatsvinden. De 
hogere rechtbanken werden daardoor vaak onvoorbereid gecon-
fronteerd met onbekende rechtspraak. Maar ondanks dit ver-
schil, zou ook bij ons het refereren naar niet-gepubliceerde 
rechtspraak extra belasting kunnen opleveren. Lord Diplock was 
verder van mening dat indien een uitspraak niet bleek te zijn 
gepubliceerd, het meer dan waarschijnlijk geen toegevoegde 
waarde zou hebben voor de kennis van het recht. Hij stelde als 
oplossing een tussenpositie voor waarbij de vier andere Law 
1100 [1983] 2 AC 200. 
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Lords die in deze zaak zitting hadden zich aansloten: "[I]n my 
opinion, the time has now come when your Lordships should 
adopt the practice of declining to allow transcripts of unre-
ported judgements of the Civil Division of the Court of Appeal 
to be cited unless leave is given to do so, and that such 
leave should only be granted on counsel's giving an assurance 
that the transcript contains a statement of some principle of 
law, relevant to an issue in the appeal to this House, that is 
binding on the Court of Appeal and of which the substance, as 
distinct from the mere choice of phraseology, is not to be 
f ound in any judgement of that court that has appeared in one 
of the generalised or specialised series of reports. 111101 
Niet-gepubliceerde rechtspraak mag dus in principe niet voor 
de House of Lords als precedent worden aangehaald, tenzij 
wordt aangetoond dat het precedent toch toegevoegde waarde 
heeft. In de rechtsleer is dit voorstel van Diplock bekend 
geworden als de zogenaamdè no-citation rule. 
Het voorstel van Lord Diplock bevat meer concreet de 
volgende vijf elementen: (a) de procesvertegenwoordiger moet 
verzekeren dat (b) de betreffende zaak relevant is voor de 
kwestie die voorligt; (c) dat de zaak bovendien een rechts-
principe bevat dat (d) bindend is voor de Court of Appeal en 
(e) dat de betreffende zaak niet terug te vinden is in de een 
of andere gespecialiseerde of algemene verzameling recht-
spraak. Punt (d) is voor ons niet relevant omdat het nauw 
samenhangt met het hiërarchisch georganiseerde· systeem van 
stare decisis zoals dat in Engeland van kracht is. 
Op het standpunt van de House of Lords in deze aangele-
genheid is nogal wat kritiek mogelijk. Het eerste punt van 
kritiek ligt in het verlengde van de vaststelling van Lord 
Diplock dat indien een uitspraak niet blijkt te zijn gepubli-
ceerd, dit meer dan waarschijnlijk een bewijs is voor het feit 
dat de uitspraak geen toegevoegde waarde heeft voor de kennis 
van het recht. Dit argument overtuigt niet echt. Zoals hierbo-
ven reeds bleek, is het ons inziens niet mogelijk een sluiten-
de lijst met criteria op te stellen. Bepaalde uitspraken 
zullen voor de één een relevant precedent uitmaken, terwijl 
dat voor de ander niet het geval is. Bij voorbaat aan de hand 
van een objectief gegeven aan bepaalde uitspraken wel en aan 
andere in principe geen precedentwaarde toekennen, is dan ook 
niet wenselijk. Deze stelling werpt ook twijfel op onderdeel 
(a) en (b) uit het dictum van Lord Diplock. Indien namelijk 
een bepaalde subjectiviteit een noodzakelijk onderdeel van 
iedere verzameling rechtspraak uitmaakt, hoe kan een proces-
vertegenwoordiger dan 'verzekeren' dat de betreffende zaak 
1101 Ibid., 201. 
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relevant is voor de kwestie die voorligt? 1102 Zeker in het 
licht van de huidige Belgische situatie, waar officiële of 
zelfs semi-officiële verzamelingen rechtspraak niet bestaan en 
waar bovendien vooralsnog geen enkele waarborg voor een deug-
delijk functionerend selectieproces bestaat, zou een derge-
lijke situatie onwenselijk zijn. 
Er rijst tevens een meer fundamenteel probleem ten aan-
zien van het voorstel dat door Diplock werd gedaan. Indien de 
precedentwaarde van een uitspraak in beginsel afhankelijk 
wordt gemaakt van de vraag of een rechterlijke uitspraak al 
dan niet gepubliceerd werd, houdt dat per definitie in dat aan 
de uitspraak als zodanig, of de norm die erin vervat ligt, 
geen gezag toekomt. Eerder hebben we echter gesteld dat het 
tegenovergestelde het geval is: de gebondenheid aan preceden-
ten vloeit voort uit de aard van het precedent zelf . 1103 Een 
dergelijk standpunt is met een ondubbelzinnige no-citation 
rule natuurlijk niet verenigbaar. 1104 Weliswaar is het stand-
punt van Diplock wat genuanceerder en verbiedt hij het gebruik 
van niet-gepubliceerde uitspraken niet categorisch hij 
stelt immers: "geen precedentwaarde, tenzij " - , maar dat 
neemt niet weg dat er ook dan nog een spanning bestaat tussen 
de rechtstheoretische grondslag· van de gebondenheid aan prece-
denten en het standpunt van Diplock. Kottenhagen en Kaptein 
voegen hier nog aan toe dat een goede procesorde vereist dat 
niet-publicatie nooit tot nadeel mag strekken van één van de 
bij een proces betrokken partij en. 1105 Indien een procesverte-
genwoordiger of magistraat geen gebruik mag maken van een 
niet-gepubliceerd precedent terwijl daarin relevante rechts-
normen of beginselen zijn opgenomen die niet anderszins te 
vinden zijn, wordt minstens aan één van de bij het geschil 
betrokken partijen schade toegebracht. Bovendien ·1eidt een 
formeel aanknopingspunt als (niet-) publicatie de aandacht te 
veel af van de vraag waar het bij een precedent nu werkelijk 
om gaat: namelijk of een betreffende uitspraak al dan niet 
materieel relevant is . 1106 Aangezien de beoordeling daarvan in 
belangrijke mate een subjectieve beoordeling inhoudt, is het 
1102 Vgl. BARTHOLEMEW, G. W., "Unreported Judgements in the House of 
Lords", New Law Journal, 1983, 782. 
1103 Zie hoofdstuk II, paragraaf 8. 
1104 Vgl. TAPPER, c., in Law Society's Gazette, 1983, 1636. Aangehaald 
door ZANDER, M., The Law-Making Process, Londen, Weidenfeld and Nicolson, 
1989, 243. Zie tevens KOTTENHAGEN, R.J.P. en KAPTEIN, M.C., Toegankelijk-
heid van Rechtspraak, Arnhem, Gouda Quint, 1989, 95. 
1105 KOTTENHAGEN, R.J.P. en KAPTEIN,. M.C., Toegankelijkheid van Recht-
spraak, Arnhem, Gouda Quint, 1989, 91. 
1106 Vgl. ZUCKERMAN, A., "Practice and Procedure", The All England 
Annual Review, 1983, 279. 
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ook vanuit die optiek niet wenselijk om tot een zogenaamde no-
citation rule over te gaan. 
Ook punt (e) overtuigt niet echt. Indien namelijk een 
procesvertegenwoordiger de garantie moet geven dat een bepaal-
de rechterlijke uitspraak niet terug te vinden is in de een of 
andere verzameling rechtspraak, impliceert dat een tijdrovende 
(en kostbare) zoektocht door alle publicaties met rechtspraak. 
En dat terwijl het nu juist de bedoeling was om met een no-
citation rule tijd te besparen. 1107 
We kunnen daarom concluderen dat een no-citation rule 
principieel niet wenselijk is . 1108 overigens kan de prakti]k 
een belangrijk deel van de redenen die werden aangevoerd om 
tot een dergelijke regel over te gaan, ondervangen. Indien de 
selectie van rechtspraak namelijk op verantwoorde wiJze 
plaatsvindt, zal het probleem dat Lord Diplock signaleerde 
slechts marginaal blijken te zijn. Overbelasting vanwege een 
beroep op niet-gepubliceerde rechtspraak zal dan in de prak-
tijk nauwelijks aan de orde zijn: de relevante rechtspraak 
wordt in principe, uitzonderingen daargelaten, immers gepubli-
ceerd. En indien de selectie van rechtspraak daarentegen niet 
op verantwoorde wijze plaats blijkt te vinden, zou het hoogst 
onrechtvaardig zijn om niet-kenbare rechtspraak reeds bij 
voorbaat precedentwaarde te ontzeggen. In beide gevallen is 
het daarom verantwoord om ook niet-gepubliceerde rechtspraak 
precedentwaarde toe te kennen. 
1107 BARTHOLEMEW, G.W., "Unreported Judgements in the House of Lords", 
New Law Journal, 1983, 782. 
1108 Bij ons is Storme eveneens tegen een no-citation rule gekant. Zie 
STORME, M., "Recht op recht. Overpeinzingen van de directeur van een 
juridisch tijdschrift", in Feestbundel 30 jaar Tijdschrift voor Privaat-
recht, Brussel, Story-Scientia, 1994, XI. 
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8.4. Wie dient te zorgen voor publicatie en selecti~? 
Lord Diplock vooronderstelt in zijn obiter dictum dat er 
een aantal officiële of semi-officiële verzamelingen recht-
spraak bestaan, althans verzamelingen met een zekere betrouw-
baarheid, waarop men zich kan beroepen. In Engeland is er 
inderdaad sprake van semi-officiële verzamelingen recht-
spraak .1109 De drie meest gebruikte zijn de zogenaamde Law 
Reports1110 , de W.L.R. (Weekl( Law Reports) en de reeds eerder 
ter sprake gekomen All ERm (All England Law Reports). In de 
W.L.R. worden de uitspraken zo snel mogelijk gepubliceerd. 
De Law Reports en de W.L.R. komen, alhoewel pas sinds 
1953 onder de huidige naam, onder de verantwoordelijkheid van 
de Incorporated Council of Law Reporting for England and Wales 
tot stand. Deze Council werd in 1865 opgericht en is een soort 
coöperatieve beroepsvereniging - meer bepaald een charitylll2 
van juristen, met als doel "the preparation and publication 
in a convenient form, at a moderate price, and under gratui-
tous professional control of Reports of Judicia! Decisions of 
the Superior and Appelate Courts of England." Pas sinds de 
oprichting ervan en de publicatie van de Law Reports is het 
systeem van stare decisis tot volle wasdom kunnen komen. 
Daarvoor waren precedenten weliswaar eveneens van belang, maar 
eerder als gezaghebbende rechtsbron, dan als formeel bindend 
recht. De Law Reports worden· sinds 1865 zonder winstoogmerk 
uitgegeven, en de Council wordt niet gesubsidieerd door de 
overheid. De All ER worden daarentegen door een commerciële 
uitgeverij uitgegeven. Daarnaast bestaat er nog een ruim 
aantal particuliere uitgaven, meestal op het terrein van 
1109 Zie hierover bijv. BAILEY, S.H. en GUNN, M.J., Smith and Bailey on 
the Modern English Legal System, Londen, Sweet & Maxwell, 1991, 404-407; 
WALKER, R.J. en WARD, R., Walker & Walker's English Legal System, Londen, 
Butterworths, 1994, 78-85 en WEGERICH, T., "Law Reporting in England. Über 
den etwas anderen Umgang mit dem Recht", Zeitschrift für Europäisches 
Privatrecht, 1996, 610-624. 
1110 Ze verschijnen in aparte volumes onder de volgende benamingen: 
Queen's Bench Division Reports, de Chancery Division Reports en de Family 
Division Reports, alsmede de Appeal Cases. In deze laatste volumes ver-
schijnen· de beslissingen van de House of Lords en de Privy Council. De 
beslissingen van de Court of Appeal verschijnen niet in een eigen serie, 
maar in principe in de serie waarin de beslissing van de rechtbank in 
eerste aanleg wordt opgenomen, en soms ook, in geval van beroep naar de 
House of Lords, in de Appeal Cases. 
1111 Zie supra, p. 382. 
1112 Zie hierover de zaak Incorporated Council of Law Reporting for 
England and Wales, [1971) 3 All ER 1029. 
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gespecialiseerde rechtstakken. 
Een beperkt aantal reporters staat in voor de verslagen 
en de selectie van de zaken. In totaal gaat het om 20 personen 
voor de Law Reports, en 11 personen voor de All ER. Daarnaast 
zijn er eveneens een aantal reporters deeltijds werkzaam die 
slechts incidenteel worden ingezet. Alle reporters zijn hoog-
gekwalificeerde en praktiserende barristers, en dienen bij de 
betreffende uitspraak aanwezig te zijn geweest. In de context 
van het Engelse recht is deze eis van aanwezigheid logisch 
omdat het verloop van de procedure in belangrijke mate monde-
ling plaatsvindt. Bovendien behandelen de beide hoogste recht-
banken, zeker in vergelijking met de situatie bij ons, maar 
een zeer beperkt aantal zaken. m 3 Voor de House of Lords gaat 
· het om een 70 tot 100 uitspraken op jaarbasis die vrijwel 
allemaal worden gepubliceerd, en voor de Court of Appeal om 
ongeveer 2.500 uitspraken waarvan er zo'n 10 % worden gepubli-
ceerd. Uitspraken van de High Court worden slechts uitzonder-
lijk gepubliceerd (0.5 %). 
Tussen de reporters van de Law Reports en de W.L.R. 
enerzijds, en de All ER anderzijds, ·bestaat er regelmatige 
samenwerking. Allen gebruiken vrijwel dezelfde selectiecrite-
ria en in de drie reports verschijnen dan ook vaak dezelfde 
uitspraken. De betrokken rechters hebben overigens de moge-
lijkheid om de door de reporters gemaakte verslagen na te 
lezen en indien nodig te corrigeren. 
Dat de verzamelingen die onder de verantwoordelijkheid 
van de Council worden gepubliceerd meer gezag hebben dan 
andere rechtspraakverzamelingen blijkt uit een Practice Direc-
tion van de House of Lords d.d. 6 december 1990: "[T]he gene-
ra! rule is that the Law Reports published by the Incorporated 
Council of Law Reporting for England and Wales should be cited 
in preference to other reports, where there is a choice. Where 
council consider it appropriate to cite ether reports in 
preference to the Law Reports, they should be prepared to give 
the court the references to the authority in the Law Reports. 
The reason for this genera! rule is that although ether series 
of reports aften provide a very useful service (in particular 
by reporting cases not found elsewhere) , they do not usually 
contain the arguments of counsel and they may also be less 
readily available to the court. " 1114 Hieraan moet worden toe-
gevoegd dat in de praktijk ook de verslagen van de All ER een 
groot gezag hebben. Het feit dat deze verslagen veelvuldig 
door de rechtsleer worden gebruikt is hiervan ~en bewijs. 
1113 De hier volgende informatie werd mondeling verschaft door een 
functionaris van de Council of Law Reporting. 
1114 Practice Direction (Law Reports: Citation), [1991] 1 W.L.R. 1. 
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De House of Lords geeft dus de voorkeur aan die verzame-
1 ingen rechtspraak die onder de verantwoordelijkheid van de 
Incorporated Council of Law Reporting tot stand komen, maar 
sluit desondanks andere verzamelingen niet bij voorbaat uit. 
Bij ons is geen enkele systematiek te bespeuren bij de publi-
catie van rechterlijke uitspraken. Het beleid is ad hoc en de 
media waarin wordt gepubliceerd zijn volledig in handen van 
commerciële uitgeverijen. We hebben al geconstateerd dat er 
van representativiteit bij de gepubliceerde rechtspraak geen 
sprake is, en dat daardoor de wetenschappelijkheid en rationa-
liteit van het rechtsbedrijf zelf in vraag kan worden gesteld. 
De vraag naar wat voor een soort selectiesysteem wij moeten 
evolueren, is dan ook meer dan gerechtvaardigd. 1115 
Er kunnen zich een aantal verschillende situaties voor-
doen. Zo zou de selectie door rechters zelf kunnen geschieden. 
Dit lijkt op het eerste gezicht een wenselijke situatie. De 
betreffende rechters zelf zijn in principe immers deskundig 
genoeg om tot een verantwoorde en relevante selectie te komen, 
en staan ook het dichtst bij de bron. Uit Amerikaans onderzoek 
blijkt evenwel dat zelfs indien de selectie wordt gemaakt door 
rechters op basis van bij voorbaat vastliggende criteria, de 
resultaten desondanks niet altijd representatief blijken te 
ziJn. Zo stelt Olson bijvoorbeeld dat in de Verenigde Staten 
"published cases are nei ther a representati ve sample of dis-
trict court cases nor a selection of all important cases. 111116 
Andere onderzoekers komen tot vrijwel identieke 
conclusies. 1117 Vanwaar dit resultaat? 
1115 Zie infra, paragraaf 8.4.1.-8.4.2. 
1116 OLSON, S.M., "Studying Federal District Courts Through Published 
Cases: A Research Note", Justice System Journal, 1992, 782. 
1117 NICHOLS, P., "A Review of Recent Decisions of the United States 
Court of Appeals for the Federal Circuit: Selective Publication of Opini-
ons. One Judge's View", American University Law Review, 1986, 909-927; 
SONGER, D.R., "Nonpublication in the United States District Courts: 
Official Criteria Versus Inferences from Appelate review", Journal of 
Polities, 1988, 206-215; BEYLER, K.H., "Selective Publication Rules: An 
Empirical Study", Loyola University of Chicago Law Journal, 1989, 1-43; 
SONGER, D.R., SMITH, D. en SHEEHAN, R.S., "Nonpublication in the Eleventh 
Circuit: An Empirical Analysis", Florida State University Law Review, 1989, 
963-984; DAVIES, S. en SONGER, D. R., "The Changing Rele of the United 
States Courts of Appeals: The Flow of Litigation Revisited", Justice System 
Journal, 1989, 323-340; ROBEL, L.K., "The Myth of the Disposable Opinion: 
Unpublished Opinions and Government Litigants in the United States Courts 
of Appeals", Michigan Law Review, 1989, 940-962; BRENNER, s.w., "Of 
Publication and Precedent: An Inquiry Into the Ethnomethodology of Case 
Reporting in the American Legal System", DePaul Law Review, 1990, 461-542 
en SIEGELMAN, P. en DONOHUE, J.J., "Studying the Iceberg From Its Tip: A 
Comparison of Published and Unpublished Employment Discrimination cases", 
Law & Society Review, 1990, 1133-1170. Al deze studies werden aangehaald 
door KOTTENHAGEN, R.J.P., "Selectiecriteria en de representativiteit van 
toegankelijk gemaakte rechtspraak. Enkele recente ontwikkelingen", in 
Symposium Toegankelijkheid van Rechtspraak, VAN DUNNÉ, J.M. en KOTTENHAGEN, 
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In een commentaar op dit onderzoek stelt Kottenhagen dat 
dit wellicht te maken heeft met de typisch Amerikaanse situa-
tie waaruit de selectiepraktijk aldaar voortkomt. Het schrij-
ven van uitvoerige opinions bleek namelijk zoveel tijd te 
kosten dat het leidde tot gerechtelijke achterstand. Door aan 
de hand van een aantal criteria reeds bij voorbaat te beslis-
sen welke uitspraken gepubliceerd worden en welke niet, zouden 
alvast voor de niet-gepubliceerde rechtspraak uitvoerige 
opinions achterwege kunnen blijven. Het feit echter dat het 
lang niet altijd mogelijk is om daarover van tevoren een 
beslissing te nemen, zou een oorzaak kunnen zijn van het door 
Olson gesignaleerde probleem. 1118 In de tweede plaats, en voor 
ons interessanter, doet Kottenhagen de suggestie dat angst 
voor kritiek eveneens een oorzaak voor het probleem zou kunnen 
zijn. 1119 Ook bij ons zou een dergelijke situatie kunnen ont-
staan indien rechters alleen, dat wil zeggen zonder externe 
controle, voor de selectie van rechtspraak garant moeten 
staan. Juist voor wat betreft rechtsgebieden die sterk in 
beweging en ontwikkeling zijn, kan het wel eens delicaat of 
zelfs gewoon moeilijk zijn om een weloverwogen of goed gemoti-
veerd oordeel op papier te zetten. Indien het niet tot publi-
catie komt van een dergelijk oordeel, is de kans op kritiek in 
ieder geval kleiner. 1120 Dit is een situatie die ten alle kos-
te moet worden vermeden. Geen selectie door rechters zelf dus, 
of in ieder geval niet door rechters alleen. 
De selectie zou ook kunnen geschieden door externe, 
specifiek voor dit werk aangeworven selecteurs. Hier zou zich 
een probleem van kennis kunnen voordoen. Deugdelijk selectie-
werk vereist immers een zeer grote mate van deskundigheid en 
ervaring met betrekking tot de rechtspraak. Zoals we zagen 
gebeurt in Engeland de selectie dan ook door een beperkt 
aantal hooggekwalificeerde tevens praktizerende barristers. 
Gegeven de grote aantallen uitspraken die, in tegenstelling 
tot Engeland, bij ons worden gedaan, lijkt een overplanting 
van een dergelijk systeem naar ons echter niet zo maar moge-
lijk. 
R.J.P. (red.), Arnhem, Gouda Quint, 1994, 57. 
1118 KOTTENHAGEN, R.J.P., "Selectiecriteria en de representativiteit van 
toegankelijk gemaakte rechtspraak. Enkele recente ontwikkelingen", in 
Symposium Toegankelijkheid van Rechtspraak, VAN DUNNÉ, J.M. en KOTTENHAGEN, 
R.J.P. (red.), Arnhem, Gouda Quint, 1994, 57-58. 
1119 Ibid., 58. Zie tevens ANDREWS, N., "Reporting case law: unreported 
cases, the definition of a ratio and the criteria for reporting decisions", 
Legal Studies, 1985, 231-232. 
1120 KOTTENHAGEN, R.J.P., "Selectiecriteria en de representativiteit van 
toegankelijk gemaakte rechtspraak. Enkele recente ontwikkelingen", in 
Symposium Toegankelijkheid van Rechtspraak, VAN DUNNÉ, J.M. en KOTTENHAGEN, 
R.J.P. (red.), Arnhem, Gouda Quint, 1994, 58. 
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Indien de selectie zou geschieden op initiatief en onder 
verantwoordelijkheid van een uitgever zouden er nog andere 
problemen kunnen rijzen. Met name bestaat in een dergelijk 
geval het risico dat commerciële belangen gaan bepalen wat 
wordt opgenomen in een rechtspraakverzameling en wat niet. 
Indien dat inderdaad werkelijkheid zou worden, dan zou er 
eerder sprake ziJn van uitgeversrecht dan van rechters-
recht . 1121 Dat is uiteraard een situatie die te allen prij ze 
moet worden vermeden. 
Conclusie is dat subjectieve voorkeuren of commerciële 
motieven zoveel m~gelijk vermeden moeten worden. Waar het 
daarbij om gaat is echter niet zozeer of een commerciële 
uitgever of de overheid de betreffende verzameling feitelijk 
uitgeeft, niet zozeer of rechters helemaa.l niet bij de selec-
tie worden betrokken, maar vooral of er voldoende garanties 
bestaan om tot een verzameling relevante rechtspraak te komen 
die in principe voor eenieder toegankelijk is. Op welke wijze 
kunnen dergelijke garanties worden geboden? Deze vraag kan 
vanuit twee niveaus benaderd worden: in de eerste plaats 
vanuit het niveau van degene die publiceert, en in de tweede 
plaats vanuit het niveau van degene die de selectie maakt. 
1121 Aldus ook BARTHOLEMEW, G. W. , "Unreported Judgements in the House of 
Lords", New Law Journal, 1983, 781; GOODHART, W.H., "Unreported Decisions" 
New Law Journal, 1983, 296 en ZUCKERMAN, A., "Practice and Procedure", The 
All England Law Reports Annual Review, 1983, 277. Vgl. GOODHART, W.H., "Law 
Reporting and the Computer Revolution", New Law Journal, 1982, 643-644. 
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8.4.1. Wie publiceert en door middel van welk medium? 
De zorg voor een representatieve verzameling rechtspraak 
is een vereiste van de rechtsstaat, waarin de openbaarheid en 
toegankelijkheid van rechtspraak een uitermate belangrijk goed 
is. Vandaar dat het ook logisch is dat de overheid minstens 
garant staat of verantwoordelijk is voor de organisatie (en 
eventueel zelfs de gedeeltelijke financiering) van een derge-
lijke verzameling rechtspraak. 
Met dit uitgangspunt in het achterhoofd, ligt het voor de 
hand ook de gerechten en hoven binnen te leiden in de wereld 
van de informatica. Juist daar liggen immers ruime mogelijkhe-
den om een representatieve verzameling rechtspraak te bewerk-
stelligen. De laatste jaren werden trouw·ens al grootschalige 
informatiseringsinitiatieven ten behoeve van de justitie 
genomen, met name door middel van het zogenaamde mammoetpro-
ject1122, maar vooralsnog werd niet voorzien in de mogelijk-
heid om ook de publicatie van rechtspraak daarin te betrekken. 
In Nederland heeft een commissie, de zogenaamde Commissie 
jurisprudentiepublicatie (ook wel, naar haar voorzitter, de 
commissie Moltmaker genoemd), zich expliciet gebogen over 
vragen van informatica en de publicatie van rechtspraak. In 
1993 heeft zij een rapport aangeboden aan de Minister van 
Justitie. Deze commissie doet een uitstekend voorstel waarop 
kan worden voortgebouwd om uiteindelijk te komen tot een 
geïnformatiseerd jurisprudentieel informatiesysteem voor de 
hele beroepsgroep van juristen. We geven hier slechts de 
krachtlijnen van dit rapport. Voor volledigheid verwijzen we 
naar het rapport zelf en enige studies hierover. 1123 
De selectie van rechtspraak voor een juridisch documenta-
tiesysteem zou in twee fasen moeten plaatsvinden. In de eerste 
plaats per gerecht ten behoeve van een huisdatabank, daarnaast 
ten behoeve van een centrale databank, een databank die wordt 
1122 Zie hierover DUMORTIER, J., "Automatisering van de justitie in 
België", Jura Falconis, 1993-94, 518-530. 
1123 
"Advies van de commissie jurisprudentiedocumentatie", in Symposium 
Toegankelijkheid van Rechtspraak, VAN DUNNÉ, J.M. en KOTTENHAGEN, R.J.P. 
(red.), Arnhem, Gouda Quint, 1994, 13-25. Tevens FRANKEN, H., "The selecti-
on, processing and presentation of court decisions in automated legal 
information systems", in Role and Organization of Judges and Lawyers in 
Contemporary Societies, Deventer, Kluwer, 1992, 177-189; FRISSEN, P.M.J.J., 
"Van conceptie tot ontsluiting van de Nederlandse jurisprudentie", Neder-
lands Juristenblad, 1994, 950-957 en FRANKEN, H., "Rechtspraak als rechts-
bron", in Drie treden: over politiek, beleid en recht, FRANKEN, H. e.a. 
(eds.), Zwolle, Tjeenk Willink, 1995, 51-59. 
402 
V - Indirecte gebondenheid aan precedenten 
gevoed door de huisdatabanken. In de huisdatabanken zouden in 
principe alle uitspraken terug te vinden moeten zijn van de 
eigen rechtspraak van een rechtbank. Voor de centrale databank 
zou ·er een selectie uit de huisdatabanken door deskundigen 
moeten plaatsvinden, alsmede een selectie uit de internationa-
le rechtspraak (Luxemburg en Straatsburg). Daarbij zou tevens 
moeten worden onderscheiden naar rechtscollege en rechtsgebied 
(onderwerp). Ten behoeve van deze selectie zouden de hierboven 
door ons geformuleerde uitgangspunten en richtlijnen kunnen 
worden gebruikt. 1124 Om de zoektochten door de databanken te 
vergemakkelijken zou voorziening moeten worden gemaakt voor 
samenvattingen, trefwoorden, kopjes, eventuele annotaties, en 
voor een aanduiding of er van een beroeps- of cassatieprocedu-
re sprake is of is geweest. De databank zou ook up to date 
moeten worden gehouden. Rechterlijke uitspraken die hun rele-
vantie hebben verloren zouden moeten worden verwijderd. 
Uiteraard zou met name de centrale databank niet alleen 
ter beschikking van de rechterlijke macht dienen te staan, 
maar tevens, op voorwaarde van anonimisering, toegankelijk 
moeten zijn voor eenieder die een direct of indirect belang 
heeft bij de consultatie ervan. De centrale databank zou in 
ieder geval moeten kunnen volstaan voor derden: het publiek, 
advocaten, uitgevers, wetenschap. Indien die met de tweede 
selectie geen genoegen nemen, zou er onder bepaalde voorwaar-
den toegang moeten mogelijk zijn tot de eerste selectie. De 
commissie Moltmaker heeft hier een pragmatische nuance in 
aangebracht. Zij meent dat dit niet betekent dat in beginsel 
iedereen het recht heeft op het inkijken of ontvangen van alle 
rechtspraak. Anders geformuleerd betekent dit: a) een aanvra-
ger heeft recht op het ontvangen van iedere uitspraak die hij 
individueel identificeert, en b) ter wille van de openbaarheid 
in het algemeen heeft iedereen het recht op het ontvangen van 
uitspraken en masse, maar beperkt door de doelmatigheid ervan; 
dat wil zeggen dat de minister van justitie de rechterlijke 
macht kan opdragen een bepaalde selectie te verrichten. 
De commissie Moltmaker heeft terecht gesteld dat een 
marktgerichte concurrentie met uitgevers niet als doel op zich 
moet worden nagestreefd. De overheid is daar niet voor uitge-
rust, en dat zou ook investeringen vergen die de rijksbegro-
ting niet toelaat. Bovendien dient van de ervaringen van 
uitgevers gebruik gemaakt te worden. Vandaar dat het aanbeve-
ling verdient om vormen van samenwerking met de uitgevers te 
zoeken voor het tot stand brengen en technisch beheren van de 
databanken. Het inhoudelijk werk voor de centrale databank zou 
eventueel door een speciaal daarvoor opgericht centrum kunnen 
worden verricht. 
1124 Zie supra, p.391. De Commissie Moltmaker geeft zelf geen richtlij-
nen, maar adviseert wel de oprichting van een werkgroep die zich daarover 
zou buigen. 
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Een dergelijk informatiesysteem zou een garantie voor een 
betrouwbare en representatieve verzameling rechtspraak moeten 
zijn. Het zou moeten fungeren als een door de overheid gega-
randeerde minimumvoorwaarde. Het gaat er daarbij niet zozeer 
om of de overheid deze taak zelf op zich neemt; belangrijker 
is dat ze minstens een aantal mogelijkheidsvoorwaarden schept. 
Bijvoorbeeld door het ter beschikking stellen van middelen, en 
door middel van een wettelijk geformuleerd kader voor diegene 
die daadwerkelijk, in inhoudelijke en technische zin, de 
databanken beheert en onderhoudt. Maar ook door controle op de 
uitvoering van dit alles. Daarnaast zouden de huidige vaktijd-
schriften, zoals ze dat nu reeds doen, kunnen voortgaan met 
het publiceren van rechtspraak, in het bijzonder als signaal-
functie, of ten behoeve van annotatie. Vaktijdschriften met 
onafhankelijke redacties moeten een belangrijke rol blijven 
spelen. Zij oefenen immers een controlefunctie uit. Wat in 
deze paragraaf, in navolging van de Nederlandse Commissie 
jurisprudentiepublicatie, werd voorgesteld, kan overigens 
uitdrukkelijk niet meer zijn dan een summiere eerste aanzet. 
Het is desondanks van het grootste belang dat er over dit 
onderwerp dringend wordt nagedacht, en dat er door de overheid 
activiteiten worden ontplooid. 
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8.4.2. Wie maakt de selectie? 
Rest nog de vraag wie de selectie zou moeten doorvoeren. 
Hierboven constateerden wij reeds dat in de Verenigde Staten 
van Amerika onderzoek uitwijst dat indien de selectie door 
rechters zelf plaatsvindt{ de gepubliceerde rechtspraak aldaar 
niet-representatief is. 112 Angst voor kritiek lijkt een be-
langrijke oorzaak daarvan te zijn. Dit is een situatie die 
moet worden vermeden. Geen selectie door rechters zelf dus, of 
in ieder geval niet door rechters alleen. Maar hoe dan wel? 
Kottenhagen en Kaptein stellen terecht dat de ervaring 
van de rechterlijke macht, door hun kennis van de behandelde 
zaken, ook niet mag worden onderschat. 1126 Hun voorstel is om 
bij iedere rechtbank een onafhankelijke documentalist aan te 
stellen, die uiteindelijk bepaalt welke rechterlijke uitspra-
ken al dan niet worden verzonden naar centrale databanken. 
Deze documentalist zal echter nauw moeten samenwerken met de 
rechterlijke macht zelf. Eventueel kunnen beiden zelfs naast 
elkaar opereren. Natuurlijk zal de documentalist zeker in het 
begin de nodige ervaring missen. Op den duur zal echter een 
deel van dit probleem worden ondervangen. Ook kan een derge-
lijke benadering beantwoorden aan het bezwaar van mogelijke 
commerciële belangenvermenging. 1127 Om het probleem van het 
gebrek aan ervaring ten dele te ondervangen, zouden er alter-
natief per rechtstak of subspecialisatie documentalisten 
kunnen worden aangesteld voor verschillende rechtbanken samen. 
1125 Zie supra, p. 399-400. 
1126 KOTTENHAGEN, R.J.P. en KAPTEIN, M.C., Toegankelijkheid van Recht.-
spraak, Arnhem, Gouda Quint, 1989, 111-112. 
1127 Ibid., 112-113. 
405 
V - Indirecte gebondenheid aan precedenten 
9. Besluit van dit hoofdstuk 
In dit hoofdstuk werd in de eerste plaats een voorstel 
uitgewerkt aan de hand waarvan rechterlijke uitspraken beter 
hun rol als precedent zouden kunnen vervullen. Met name een 
meer omvangrijke motivering zou een oplossing kunnen zijn voor 
de eerder gebrekkige precedentwerking van-sommige rechterlijke 
uitspraken. Vervolgens werden de praktische implicaties en de 
mogelijkheden van dit alles onderzocht. We realiseren ons 
terdege dat een aantal van de voorstellen die in dit hoofdstuk 
werden gedaan, bij sommigen bedenkingen over de reële haal-
baarheid ervan zullen oproepen. Toch mag men niet te gemakke-
lijk voorbijgaan aan het feit dat een oproep tot een meer 
deugdelijke motivering niet noodzakelijk een totale herstruc-
turering van de gehele gerechtelijke organisatie vergt of veel 
geld kost. Uiteindelijk zullen veranderingen vooral gevoed 
moeten worden vanuit het tegenwoordig zo sterk aanwezige besef 
dat de kwaliteit van onze rechtsorde en de gerechtelijke orga-
nisatie er in zijn algemeenheid op vooruit zal moeten gaan. 
Het aspect van de precedentwerking van rechterlijke uitspraken 
is daarvan, inderdaad, maar één onderdeel. 
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1. Inleiding 
VI. DE PRECEDENTWERKING VAN 
RECHTERLLJKE UITSPRAKEN: 
EEN SYNTHESE 
Het vraagstuk van de precedentwerking van rechterlijke 
uitspraken werd tot op de dag van vandaag - behalve in de 
marge van een aantal geschriften over rechtsvinding - nauwe-
lijks ten gronde onderzocht. Dat is een opmerkelijk gegeven, 
aangezien het rechtsvindings- en argumentatieproces door de 
rechter, twee thema's waarop voormeld vraagstuk in sterke mate 
betrekking heeft, het rechtheoretisch debat tot voor kort in 
vrijwel de gehele westerse wereld in belangrijke mate beheers-
ten. In dit afsluitende hoofdstuk wordt een synthese geboden 
van het onderzoek dat wij terzake hebben verricht. Niet alles 
wat in het voorgaande aan de orde is gekomen kan daarbij 
opnieuw aangestipt worden. Het gaat uitdrukkelijk slechts om 
de krachtlijnen. 
2. Situering van de problematiek 
Sinds het codificatieideaal in de 18de en 19de eeuw in 
onze contreien opgang heeft gemaakt, wordt recht geïndentifi-
ceerd met geschreven recht, meer concreet met wetgeving. In de 
19de-eeuwse bronnenleer wordt de wet als vrijwel exclusieve 
bron van recht gezien; de wet moest bovendien de oplossing 
bevatten voor zo ongeveer alle denkbare situaties. Aan de 
keuze voor dit 'primaat van de wet' ligt een lange ontwik-
keling ten grondslag, een ontwikkeling die culmineerde in het 
gedachtengoed van de Franse Revolutie. 
2.1. De politiek-filosofische oorsprong van de continentale bronnen-
leer 
Wanneer we het exegetische gedachtegoed plaatsen in de 
bredere context van de ideeëngeschiedenis omtrent het wetsbe-
gr ip, dan blijkt dat het vooral Rousseau is geweest die de 
ideologische wapens leverde voor de Franse Revolutie en het 
daaruit voortvloeiende exegetische gedachtegoed. Rousseau 
schetste in zijn geschriften het model voor een gemeenschap 
van in kwalitatief opzicht vrijere mensen, een samenleving 
waarin de soevereiniteit niet noodzakelijk despotische onder-
drukking impliceerde. Met name in zijn Du Contrat Social 
stelde hij dat in een goede samenleving de macht moest opgaan 
in het natuurlijke gezag van de gemeenschap. De macht van de 
staat werd daarom tot de macht van al haar inwoners getrans-
formeerd. Deze macht diende de algemene wil - "la volonté 
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générale" uit te drukken. Deze algemene wil was, juist 
omdat hij algemeen was, noodzakelijk gericht op het algemeen 
welzijn. Alleen de algemene wil zou de krachten van de staat 
richting kunnen geven overeenkomstig zijn doel. 
Rousseau zelf drukte dit alles kernachtig als volgt uit: 
"Want als de tegenstelling van bijzondere belangen het vormen 
van samenlevingen noodzakelijk heeft gemaakt, dan heeft toch 
pas de overeenstemming van diezelfde belangen het mogelijk ge-
maakt. Juist wat er aan gemeenschappelijks aanwezig is in deze 
verschillende belangen, vormt de maatschappelijke band, en als 
er niet een of ander punt was waarin alle belangen overeenko-
men, zou er geen enkele samenleving kunnen bestaan. Welnu, 
enkel en alleen op grond van dit gemeenschappelijk belang moet 
de samenleving worden geregeerd. Ik stel dus dat de soeverei-
niteit, daar zij slechts de uitoefening van de algemene wil 
is, nooit kan worden vervreemd, en dat de soeverein, die niets 
anders is dan een kollektief wezen, slechts door zichzelf kan 
worden vertegenwoordigd. " 1128 
Rousseau drong er daarmee krachtiger dan wie ook op aan 
dat de soevereiniteit, de wetgevende macht, noodzakelijk zijn 
oorsprong vond in het volk. Van indirecte of representatieve 
democratie kon voor Rousseau geen sprake zijn. Iedere wet die 
het volk niet persoonlijk zou hebben bekrachtigd, was nietig. 
De vrijheid was· volgens Rousseau aldus gelegen in de wet en 
het wetsbegrip. "Vanuit deze gedachten is het onmiddelijk 
duidelijk, dat het overbodig is te vragen, aan wie het toekomt 
de wetten te maken: het zijn immers daden van de algemene wil; 
ook of de vor$t boven de wetten staat: hij is immers lid van 
de staat; ook of de wet onrechtvaardig kan zijn: niemand is 
immers jegens zichzelf onrechtvaardig; ook hoe men vrij is en 
toch onderworpen aan wat wij willen: zij registreren immers 
slechts wat wij willen. " 1129 De wet diende dus zowel wat her-
komst als wat inhoud betreft algemeen te zijn. Alleen de wet 
kon de vrijheid (en daardoor gelijkheid) garanderen, juist 
omdat ze door haar algemeenheid en onpersoonlijkheid de parti-
culiere belangen uitsloot. Dit wetsbegrip verraadt duidelijk 
een teleologische dimensie. In deze opvatting was aan de wet, 
als de onfeilbare reïncarnatie van de werkelijke wil van 
allen, ook onverkort gehoorzaamheid verschuldigd. Daarmee was 
democratie ook de ultieme essentie van het politieke lichaam 
geworden. 
De revolutionairen verengden, met name onder invloed van 
Abbé Emmanuel Joseph Sieyès, Rousseau's concept van volkssoe-
vereiniteit naar een concept van nationale soevereiniteit. Dat 
wil zeggen: een concept van representatieve democratie, waarin 
1128 Du Cont.rat. Social, boek II, hfdst.1. 
1129 Ibid., Boek II, hfdst. 6. 
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volksvertegenwoordigers in naam van de natie maar op eigen 
verantwoordelijkheid bes lui ten nemen in het algemeen belang. 
Directe democratie op basis van volkssoevereiniteit was vol-
gens Sieyès onmogelijk in een dichtbevolkt land als Frankrijk. 
Het zou slechts leiden tot een versplintering in vele particu-
liere beangengroepen. Hoe dan ook, de revolutionairen hebben 
in Rousseau de legitimatie gevonden om te realiseren wat zij 
dachten dat Rousseau hen als het ware opdroeg te doen. Zij 
verengden Rousseau's abstracte gedachtengoed tot de vraag wie 
er in feite de macht had om het recht - in casu de wet - aan 
het volk op te leggen. Van een conceptuele en metafysische 
constructie als de algemene wil maakten zij de empirische 
realiteit van de volkswil, meer bepaald de wil van de derde 
stand. 
Dat Rousseau zo'n belangrijke invloed heeft kunnen uitoe-
fenen mag trouwens niet verbazen. Reeds De Tocqueville wees op 
de enorm belangrijke rol vaq intellectuelen in de voorberei-
ding van de Franse Revolutie. Deze konden immers, onder meer 
door het functieverlies van de traditionele maatschappelijke 
kaders, in moreel en ideologisch opzicht een belangrijke 
invloed op de volksopinie uitoefenen. De invloed van Rousseau 
vond in ieder geval voor het eerst juridische erkenning in 
artikel 6 van de Déclaration des droits de 1 'homme et du 
citoyen van 26 augustus 1789: "De wet is de uitdrukking van de 
algemene wil. Alle burgers hebben het recht, persoonlijk of 
door middel van hun vertegenwoordigers aan zijn totstandkoming 
mee te werken. Hij moet voor allen gelijk zijn, ongeacht of 
hij beschermt of bestraft. Daar alle burgers in de ogen van de 
wet gelijk zijn, hebben zij op gelijke wijze toegang tot alle 
waardigheden, posities en ambten al naar gelang hun bekwaam-
heid, zonder enig ander onderscheid dan dat van hun deugden en 
hun talenten. 111130 In ieder geval is het zo dat het sinds de 
Franse Revolutie, en onder belangrijke invloed van (de verwer-
king van) een politieke filosofie waaraan Rousseau de meest 
belangrijke en paradigmatische uiting gaf, niet of nauwelijks 
bespreekbaar is dat een niet-democratische macht als de rech-
ter invloed mag uitoefenen op de inhoud van het recht. Recht 
en politiek behoren sindsdien twee afgezonderde sferen te 
zijn. De rechter dient het recht slechts toe te passen op 
concrete gevallen. Het is niet zijn taak om het recht te 
maken. Het vaststellen van regelgeving in een democratie dient 
immers te gebeuren door democratisch gelegitimeerde wetgevers. 
Het is in deze optiek ook ondenkbaar dat het rechterlijk 
produkt enige normatieve draagwijdte, bijvoorbeeld precedent-
werking, zou kunnen toekomen. 
1130 Zie verder tevens artikel 3 van het tweede hoofdstuk van de Franse 
Grondwet van 1791, en artikel 3, en artikel 4 van de Grondwet van 24 juni 
1793. 
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2.2. De uitwerking in het Belgische constitutionele systeem na 1831: 
de primauteit van de wet en de wetgevende macht 
Ook de formeel-juridische vormgeving van de Belgische 
staat heeft in belangrijke mate de invloed ondergaan van het 
revolutionaire gedachtengoed. Naast de belangrijke formele 
invloed van de Franse Grondwet van 1791 en 1830 op de Belgi-
sche Grondwet, zijn er nog de onmiddelijke en feitelijke 
invloed op de Belgische revolutie en vooral de materiële en 
ideologische invloed van de Franse publiekrechtelijke concep-
ten. Daarbij mag men natuurlijk niet uit het oog verliezen dat 
de Belgische provincies gedurende twintig jaren bij Frankrijk 
hoorden en dat vanaf 6 december 1796 alle Franse wetten en 
besluiten in België verbindend waren. 
Met betrekking tot de (hiërarchische) verhouding tussen 
de machten in de staat, bevat de Grondwet van 1831 geen expli-
ciete bepalingen. Desondanks werd reeds in 1832 de juridische 
voorrang van de wetgevende macht erkend, onder andere door de 
toenmalige Minister van Justitie Raikem in het kader van de 
bespreking van wat de wet van 11 juli 1832 tot instelling van 
een burgerlijke en militaire orde zou moeten worden. In posi-
tiefrechtelijke zin vloeit de primauteit van de wet vooral 
voort uit de structuur van de Grondwet. De Grondwet stelt 
immers dat alle machten dienen uit te gaan van de Natie (arti-
kel 33), vertegenwoordigd in de kamers (artikel 42) die samen 
met de Koning (artikel 36) de wetgevende macht uitoefenen. 
Verder blijkt dit uit nog een aantal andere beginselen van de 
Grondwet. Als belangrijkste vermelden we hier het feit dat de 
wetgevende macht sinds 1831 over het zogenaamde residu der 
bevoegdheden beschikt: alles wat niet uitdrukkelijk aan andere 
nationale machten of gemeenschappen en gewesten werd toege-
kend, komt toe aan de federale wetgevende macht. Onze rechts-
staat is daardoor, ten minste toch in concept, in belangrijke 
mate een wetsstaat. 
Wat betreft de hiërarchische positie van de rechtspraak 
en de rechterlijke macht bevat de Grondwet geen echt scherpe 
bepalingen. Wel kan men de ondergeschikte positie ervan uit de 
constitutionele verhoudingen afleiden. Zo moet bijvoorbeeld de 
rechter de wet op gemotiveerde wijze toepassen (artikel 149 
Grondwet) en bepaalt de (grond) wetgever de bevoegdheidssfeer 
van de rechtbanken (artikelen 144-145 Grondwet). Bovendien 
draagt de wetgevende macht in sommige gevallen de leden van de 
rechterlijke macht aan de Koning ter benoeming voor (artikel 
151 Grondwet), en bepaalt de wetgevende macht de wedden van de 
rechters (artikel 154 Grondwet). Ook staat zij in voor de de 
organisatie van de rechterlijke macht (artikel 146 Grondwet). 
Maar bovenal vloeit de ondergeschikte positie van de recht-
spraak en de rechterlijke macht logisch voort uit wat zojuist 
werd gesteld: indien immers de wetgever duidelijk als hoogste 
macht en belangrijkste orgaan van de staat werd opgevat, kan 
410 
VI - Synthese 
die positie niet meer aan een andere macht toekomen. 
2.3. De 19de eeuwse privaatrechtelijke rechtsleer 
Anders dan de constitutionele verhoudingen, vertoonde de 
privaatrechtelijke rechtsleer in België in de vorige eeuw een 
bonte verscheidenheid aan ideëen en invloeden. Zo had tot na 
1850 de doctrine van voor de codif icatiebeweging nog invloed, 
en deed ook de Duitse rechtsleer zich gelden. Geleidelijk aan 
verbleekte deze invloed echter, en langzaam maar zeker werd er 
plaats gemaakt voor een alomvattende invloed van de Franse 
rechtsleer. Zozeer zelfs dat Van Dievoet in 1943 nog kon 
schrijven dat "vele professoren doceerden en enkele doceeren 
thans nog aan de hand van de Fransche handboeken. De Fransche 
jurisprudentie werd en wordt thans nog veelal met de Belgische 
door elkaar geciteerd, alsof haar gezag mede voor Belgie gold. 
De pracktijk maakte en maakt thans nog veel gebruik van de 
Fransche repertoria. " 1131 
Het vraagstuk van de exclusiviteit van de wet als rechts-
bron kan misschien nog het best onderzocht worden aan de hand 
van de vraag of iedere rechterlijke beslissing steun moest 
vinden in een norm die uit een wettekst kan worden afgeleid. 
Dit vraagstuk spitst zich bij de 19de eeuwse commentatoren 
bijna automatisch toe op de vraag naar de rol van artikel 4 
van de Code Civil over de rechtsweigering: "Le juge qui refuse 
de juger sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'in-
suffisance de la loi, pourra être poursuivi comme coupable de 
déni de justice." De ene meende dat deze bepaling betrekking 
had op het zonder meer weigeren een uitspraak te doen, en niet 
zozeer op de weigering een uitspraak ten gronde te doen. 
Indien er op een bepaalde casus geen wettelijke bepaling van 
toepassing bleek, kon de rechter zich onontvankelijk verkla-
ren. Anderen meenden daarentegen dat artikel 4 betekende dat 
een rechter altijd een uitspraak ten gronde moest doen. Indien 
er geen wettelijke normen voorhanden waren om een casus te 
beslechten, diende de rechter op basis van niet-wettelijke 
normen te beslissen. De tegenstanders van deze laatste opvat-
ting zagen er een onaanvaardbare verwerping in van de op 
volkssoevereiniteit gebaseerde exclusiviteit van de wet. De 
voorstanders zagen er dan weer een bevestiging in van de 
(wets)aanvullende taak van de rechter. In de praktijk had deze 
discussie evenwel slechts een marginaal belang, want achter de 
verschillen in opvatting school een gezamenlijk geloof in de 
mogelijkheid van een extensieve interpretatie en in de bijna-
volledigheid van de wettelijke orde. Daardoor achtte de 
rechtsleer een beroep op precedenten ook niet noodzakelijk, 
1131 VAN DIEVOET, E., Het burgerlijk recht in België en Nederland van 
1800 tot 1940. De rechtsbronnen, Antwerpen/'s-Gravenhage, De Sikkel/Nij-
hoff, 1943, 97. 
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want iedere oplossing lag reeds besloten in de wet. In het 
geval de rechter toch een uitspraak deed op basis van buiten-
wettelijke normen, zoals bijvoorbeeld het natuurrecht, dan kon 
deze geen algemene draagwijdte hebben omdat ze noodzakelijk 
samenviel met de aard van de zaak en bepaald werd door het 
subjectieve rechtsgevoel van de individuele rechter. 
2.4. Een rechtstheoretisch perspectief 
De vormgeving van de constitutie en vooral de 19de eeuwse 
privaatrechtelijke rechtsleer, ging dus uit van de opvatting 
dat het recht, in casu de wet, zich presenteert als de verwer-
kelijking van de normativiteit. De rechter kan die normati-
viteit bovendien gemakkelijk vinden en toepassen. De vooron-
derstelling bij dit alles was dat de inhoud - de betekenis -
van de wet duidelijk kon zijn op basis van de woorden zelf van 
de wet. Interpretatio cessat in claris. De moderne taal- en 
rechtstheorie heeft deze opvatting echter volledig achter-
haald. 
Een van de belangrijkste bijdragen in deze eeuw tot het 
denken over wat 'betekenis' en interpretatie van juridische 
teksten nu eigenlijk inhoudt, werd geleverd door de Engelse 
filosoof en jurist H.L.A. Hart. Alle woorden en begrippen, en 
daarmee rechtsregels, zijn, aldus Hart, "open textured". Dat 
wil zeggen, zij hebben een harde kern van duidelijkheid, maar 
daarbuiten ligt een randgebied van onduidelijkheid en vaagheid 
waarvoor het noodzakelijk is om een beslissing te nemen om-
trent de betekenis. "Whichever device { ... ) is chosen for the 
the communication of standards of behaviour, these { ... ) will, 
at some point, where there application is in question, prove 
indeterminate; they will have what has been termed an open 
texture. So f ar, we have presented this ( ... ) as a gener al 
feature of human language; uncertainty at the borderline is 
the price to be paid for the use of genera! classifying terms 
in any form of communication concerning matters of fact. 
Natura! languages { ... ) are when so used irreducibly open 
textured. " 1132 
Dat de meeste woorden een kern van betekenis en duide-
lijkheid hebben, lijkt inderdaad een belangrijke ervaringsre-
gel te zijn. Om te begrijpen waar deze duidelijkheid bij de 
betekenistoekenning vandaan komt, is het begrip 'context' van 
essentieel belang. De context is de organistaie van de werke-
lijkheid waarbinnen de communicatie zich situeert. Deze con-
text omvat, naast de woorden die een ander woord vergezellen, 
de totaalsituatie waarbinnen het taalteken zich situeert, de 
al dan niet gemeenschappelijke, concrete situatie waarbinnen 
1132 HART, H.L.A., The Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 
1961, 124-125. 
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de communicatiepartners zich bevinden, en de complexe relatie 
die tussen hen tot stand komt door een taaldaad. Een rechts-
norm heeft daardoor geen betekenis op zich maar krijgt deze 
pas door interpretatie vanwege de lezer, waarbij een onder-
scheid moet worden gemaakt tussen enerzijds de zenderbetekenis 
en anderzijds de ontvangerbetekenis. Dat wat men meestal 
verstaat onder de "duidelijke betekenis" van een juridische 
tekst, blijkt slechts een duidelijke prima-faciebetekenis te 
zijn: een betekenis op basis van de woorden zelf van een 
tekst. In een dergelijke situatie vallen zender- en ontvanger-
betekenis met elkaar samen. Het is de betekenis die overblijft 
wanneer niet wordt gelet op de context of bedoeling van de 
auteur, een restcategorie. Deze betekenis kan echter in strijd 
zijn met zowel de doelstellingen van de zender (de wetgever), 
als een actuele en maatschappelijk zinvolle ontvangerbeteke-
nis. Fish drukt dit proces als volgt uit: "A sentence is never 
not in a context. We are never not in a situation. A statute 
is never not read in the light of some purpose. A set of 
interpretative assumptions is always in force. A sentence that 
seems to need no interpretation is already the product of 
one. 111133 De conclusie dat een tekst duidelijk is, is dus een 
keuze binnen een bepaalde context. Het is een uiting van het 
feit dat in een bepaalde interpretatiegemeenschap een consen-
sus, een conventie, bestaat tussen zender en ontvanger over 
een bepaalde interpretatie. 
Het bepalen van de betekenis van juridische begrippen en 
regels is slechts één van de aspecten rechtsvindingsproblema-
tiek. Een tweede belangrijke aspect heeft betrekking op het 
selecteren, vaststellen en waarderen van de relevante feiten. 
De rechter dient een zo volledig mogelijk beeld te hebben van 
de zaak die ter beoordeling voorligt. De voor een concreet 
geval relevante feiten zijn te vinden in het spectrum van 
zowel de procesrechtelijke mogelijkheden als de in eerste 
instantie toepasselijk geachte rechtsnormen. Deze beide aan-
knopingspunten zijn echter weer afhankelijk van de feiten 
waarvan de rechter dient uit te gaan en van de betekenis die 
hij eraan toekent. De rechter pendelt daardoor op en neer 
tussen de feiten en de normen: verschuivingen in samenstel-
ling, betekenis en perspectief van het een werken door in het 
ander. De twee aspecten van het rechtsvindingsproces - het 
betekenis geven aan teksten enerzijds en het selecteren, vast-
stellen en waarderen van de relevante feiten anderzijds 
kunnen weliswaar analytisch gescheiden worden, maar zijn in de 
praktijk nauw met elkaar verweven. Door dit proces van wissel-
werking tussen feit en norm krijgt het recht mede vorm: "[DJ e 
regel vervormt zich, de toepassing is rechtsvorming en dus 
1133 FISH, s., Is There a Text in This Class? The Authority of Interpre-
tative Communities, Cambridge (Massachusetts), Harvard University Press, 
1980, 284. 
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geschiedt die vervorming mede op grond van het geval. 111134 
Als de implicaties van dit alles consequent worden door-
getrokken, betekent dit dat in principe in iedere rechterlijke 
uitspraak door middel van keuzes, betekenis aan rechtsnormen 
wordt toegekend. En bovendien dat de rechter in het licht van 
de permanente wisselwerking tussen het feit. en de norm even-
eens recht schept. In die optiek is iedere rechterlijke uit-
spraak mogelijk bron van recht. Precedentenrecht zou, zo 
begrepen, de noodzakelijke consequentie van de taak van de 
rechter kunnen zijn. In de praktijk zal echter vooral die 
rechtspraak interessant zijn die nieuwe betekeniskeuzes maakt 
of die feitenconstellaties beoordeelt die nog nooit aan de 
orde zijn geweest. Dergelijke rechtspraak kan zich uitdrukke-
lijk als precedent manifesteren. 
3. De normatieve grondslagen van precedentwerking 
Hoewel de juridische erkenning van rechterlijke uitspra-
ken als rechtsbron onbestaande is, spreken juristen over rech-
terlijke uitspraken als zouden zij wel degelijk precedentwer-
king hebben. Op welke argumenten berust deze vermeende 'zwaar-
tekrachtwerking' van rechterlijke uitspraken, van precedenten, 
nu eigenlijk? 
3.1. Gelijkheid, rechtszekerheid en proceseconomie 
In de literatuur wordt het gelijkheidsbeginsel meer dan 
eens aangehaald voor het feit dat rechterlijke uitspraken 
precedentwerking zouden moeten hebben. Om dit argument op zijn 
deugdelijkheid te kunnen onderzoeken, moet eerst een onder-
scheid worden aangebracht in de verschillende verschijnings-
vormen van het gelijkheidsbeginsel. In de eerste plaats kan 
het gelijkheidsbeginsel verwijzen naar een concept met een 
temporele werking, ook wel consistentie genoemd. Volgens een 
aantal auteurs heeft het als dusdanig echter geen enkele 
waarde. Zo is bijvoorbeeld Westen van mening dat het gelijk-
heidsbeginsel een tautologie is. Het zegt ons gelijke gevallen 
op gelijke wijze te behandelen, maar indien wordt gevraagd 
welke gevallen in concreto gelijk zijn, leert het enkel dat 
dit de gevallen zijn die op gelijke wijze behandeld dienen te 
worden. De onafhankelijke toepassing van het gelijkheidsbegin-
sel heeft volgens Westen dan ook hetzelfde resultaat als het 
1134 SCHOLTEN, P. , Algemeen Deel, in Asser' s handleiding tot de beoefe-
ning van het Nederlands burgerlijk recht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1974, 
122. 
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toepassen van een rechtsregel op het geval · waarop deze regel 
betrekking heeft. 1135 Dit inzicht leidt Westen tot de conclu-
sie dat " [ a] decisionmaker can act consistently over time 
without regard to precedent" 1136 en "[t]he norm of consistency 
does noet originate in the precedept "equals should be treated 
equally." It originates entirely in underlying rules whose 
administration is at issue. " 1137 Het gelijkheidsbeginsel valt 
in deze opvatting (dat wil zeggen: opgevat als consistentie) 
in zekere zin samen met het precedentbeginsel. Beiden hebben 
immers een temporele werking, en richten zich op het gelijk 
toepassen in de tijd van rechtsregels. 
De conclusie van Westen kan evenwel slechts juist Z1Jn 
voor zover een bepaalde vorm van formalisme mogelijk zou zijn: 
namelijk het op een mechanische wijze toepassen in de tijd van 
rechtsregels op al die gevallen waarop ze betrekking hebben. 
Van die idee - illusie - zijn we echter volledig afgestapt. 
Iedere rechtsregel vooronderstelt immers steeds, zelfs indien 
een rechtsregel een duidelijke prima-faciebetekenis heeft, de 
keuze voor een bepaalde interpretatie ten voordele van andere 
interpretaties. Het precedent- of gelijkheidsbeginsel (consis-
tentie) kan dan zorgen voor de gelijke toepassing in de tijd 
- de precedentwerking van rechterlijke uitspraken. Deze 
opvatting over het gelijkheidsbeginsel (consistentie) als 
normatieve grondslag voor de precedentwerking van rechterlijke 
uitspraken heeft echter ook nadelen: het volgen van preceden-
ten die naar huidig inzicht als onrechtvaardig of onjuist 
worden ervaren, kan in termen van individuele of substantiële 
rechtvaardigheid immers ook minder optimale resultaten hebben. 
Gelijkheid in de tijd of consistentie wordt in een dergelijk 
geval dus bereikt ten koste van de rechtvaardigheid van het 
individuele geval. 
H.L.A. Hart meent ech~er dat het gelijkheidsbeginsel een 
andere betekenis heeft dan die Westen er aan geeft, namelijk 
een die betrekking heeft op de non-temporele inhoud, de kwali-
teit, van rechtsregels als dusdanig. Het gelijkheidsbeginsel 
is in deze opvatting een containerbegrip waarin vele meer 
concrete opvattingen over rechtvaardigheid - "conceptions of 
justice" - vervat liggen. Een van die specifieke opvattingen 
is bijvoorbeeld de norm die ons leert dat onderscheidingen 
naar ras niet geoorloofd zijn. In deze betekenis heeft het 
gelijkheidsbeginsel, om een kritische functie te kunnen ver-
vullen, dan ook nadere invulling nodig. 
1135 WESTEN, P., "The Empty Idea of Equality", Harvard Law Review, 1982,. 
537-595. 
1136 WESTEN, P., Speaking of Equality, Princeton, Princeton University 
Press, 1990, 215. 
1137 Ibid., 211. 
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Wat is nu de relatie tussen het precedentbeginsel en het 
gelijkheidsbeginsel? De eerste opvatting over het gelijkheids-
beginsel is compatibel met het precedentbeginsel. Beide hebben 
immers als doel het in de tijd op consistente wijze toepassen 
van rechtsregels. De tweede opvatting van het gelijkheidsbe-
ginsel kan het tijdsaspect van het precedentbeginsel echter 
moeilijk verdragen. Weliswaar heeft het precedentbeginsel 
intertemporele gelijkheid tot gevolg, maar dit kan ten koste 
gaan van het niet-temporele rechtvaardigheidsaspect dat in de 
tweede opvatting over het gelijkheidsbeginsel zit vervat. In 
dit verband stelt Alexander dan ook terecht dat "unless we 
assume the universality of immoral treatment, treating someone 
equally with another who was treated immoraly is to deny that 
person equality with those who have been treated morally 
correctly. The member of the persecuted group who is spared 
genocide is treated equally with all who rightsfully have been 
allowed to live. 111138 
Een andere waarde die door het precedentbeginsel kan 
worden bewerkstelligd is die van rechtszekerheid. Rechtspraak 
moet immers eenvormig en continu zijn om een bepaalde zeker-
heid te kunnen bieden. Het volgen van rechterlijke uitspraken 
in de tijd (i.e. het volgen van precedenten), omwille van de 
rechtszekerheid, kan echter tevens resultaten teweeg brengen 
die niet optimaal zijn. Dit zal met name het geval zijn wan-
neer een precedent naar huidige inzichten niet meer als opti-
maal of rechtvaardig wordt ervaren. Hetzelfde geldt wanneer 
precedenten worden gevolgd omwille van argumenten van procese-
conomie of efficiëntie. Het volgen van een precedent kan ook 
dan minder optimale resultaten tot gevolg hebben. 
De eerste opvatting over het gelijkheidsbeginsel (consis-
tentie), het rechtszekerheidsbeginsel en het beginsel van 
proceseconomie en efficiëntie, richten zich door hun temporele 
werking op de stabiele werking van het rechtsstelsel, en niet 
op de (non-temporele) substantiële rechtvaardigheid van het 
individuele geval. Het zijn formele beginselen. Juist omdat 
deze beginselen formeel zijn, kennen ze ook hun beperkingen. 
Want behalve naar het realiseren van stabiliteit, moet ieder 
rechtssysteem tevens op zoek zijn naar het realiseren van 
rechtvaardigheid in het individuele geval. Dit verklaart ook 
waarom precedenten opzij geschoven kunnen worden door argumen-
ten die zich richten op de inhoud van een individuele rechter-
lijke beslissing. Bij iedere rechterlijke uitspraak moeten de 
formele beginselen die zich richten op de stabiliteit van het 
rechtssysteem, dan ook worden afgewogen tegen meer substantië-
le argumenten. 
1138 ALEXANDER, L., "Constrained by Precedent", Southern California Law 
Review, 1989, 10. 
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3.2. Het vertrouwensbeginsel en de rationaliteit van het rechterlijk 
oordeel 
Het vertrouwensbeginsel vereist dat er niet wordt inge-
gaan tegen bij de burger voorheen gewekte verwachtingen, 
zonder een bijzondere rechtvaardigingsgrond. Het heeft be-
trekking op het feit dat de juridische gevolgen van een be-
paalde handeling niet aan permanente verandering onderhevig 
mogen zijn (stabiliteit). Vertrouwen op het feit dat preceden-
ten gevolgd worden is echter slechts gerechtvaardigd indien er 
goede redenen bestaan om te stellen dat precedenten gevolgd 
gaan worden. Het vertrouwensbeginsel vooronderstelt deze goede 
redenen echter, eerder dan dat het die redenen zelf biedt. De 
vraag die dus onderzocht moet worden is welke goede redenen er 
·zijn om erop te mogen vertrouwen dat precedenten gevolgd gaan 
worden. Het concept 'rationaliteit' kan een antwoord geven op 
deze vraag. 
In zekere zin vloeien de postulaten die tot nog toe 
werden gepresenteerd als normatieve grondslag voor de prece-
dentwerking van rechterlijke uitspraken, samen in het begrip 
rationaliteit. Die postulaten hebben immers slechts betekenis 
indien de rechtsbeoefening een rationele activiteit is. Con-
sistentie, rechtszekerheid, proceseconomie en vertrouwen zijn 
met andere woorden slechts zinvolle postulaten indien we ervan 
kunnen uitgaan dat rechterlijke uitspraken rationeel zijn, dat 
ze een zekere kwaliteit bezitten. 
Deze rationaliteit kan onder meer gemeten worden aan de 
mogelijkheid tot veralgemeenbaarheid van de rechterlijke 
uitspraak. De theorie van de morele redenering van Hare is in 
dit verband hoogst instructief. Hare stelt dat er een nauwe 
band bestaat tussen descriptieve en prescriptieve (evalueren-
de) uitspraken. Uit dit onderscheid komen twee grondslagen van 
het morele redeneren voort: het principe van de veralgemeen-
baarheid en het principe van de precriptiviteit. Wanneer we in 
een descriptieve uitspraak beweren: "a is rood", dan moeten we 
volgens Hare ook aannemen dat ieder ander object dat in alle 
relevante aspecten identiek is aan "a" tevens rood is. Het 
feit dat "a" bepaalde eigenschappen bevat, is immers de reden 
waarom het "rood" wordt genoemd. Indien dit niet het geval is, 
wordt de kwalificatie "rood" op onjuiste wijze gebruikt. Dit 
geldt niet alleen voor descriptieve uitspraken, maar tevens 
voor prescriptieve uitspraken, omdat die eveneens decriptieve 
elementen bevatten. Wanneer iets bijvoorbeeld "goed" wordt 
genoemd is dat vanwege een aantal feitelijke eigenschappen of 
kenmerken ervan. Elk ander object dat deze eigenschappen of 
kenmerken tevens bevat moet dan eveneens "goed" worden ge-
noemd. Met andere woorden, prescriptieve zowel als descriptie-
ve uitspraken moeten veralgemeenbaar zijn, anders zijn ze niet 
rationeel. Het veralgemeenbaarheidsprincipe is daarmee een 
vereiste van iedere rationele redenering, ook voor het juri-
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disch argumentatieproces. " [ T] he not ion of a reason, as al-
ways, brings it with the notion of a rule ( ... )." 1139 In deze 
uitspraak zit de essentie van de gebondenheid aan rechterlijke 
uitspraken vervat: ratio is regel. 
3.3. Coherentie 
Tot nog toe hebben we gezocht naar verklaringen voor het 
feit waarom rechterlijke uitspraken precedentwerking zouden 
moeten hebben naar in hun feitelijke constellaties gelijkaar-
dige gevallen toe. Het ideaal van een samenhangend of coherent 
recht vereist echter dat rechterlijke uitspraken tevens een 
bredere werking hebben. De eis van coherentie gaat immers 
verder dan die van consistentie alleen. Rechtsnormen zouden 
niet alleen onderling niet-tegenstrijdig mogen zijn, ze moeten 
elkaar tevens ondersteunen. In onderling verband moeten ze een 
hechter en steviger geheel opleveren dan wanneer ze af zonder-
lijk beschouwd worden. Coherentie duidt, zo begrepen, eerder 
op een cluster van eigenschappen, en heeft in sterke mate ook 
betrekking op de verhouding tussen rechtsnormen en 
(rechts) beginselen. Dat is tevens de visie van Dworkin, die 
stelt dat indien een rechter een oordeel velt, hij ervan uit 
dient te gaan, "so far as this is possible, that the law is 
structured by a coherent set of principles about justice and 
fairness and procedural due process, and to enforce these in 
the fr~sh cases that come before them, so that each person's 
situation is fair and just according to the same stan-
dards. 111140 Hoe verhoudt dit ideaal van coherentie zich tot de 
precedentwerking van rechterlijke uitspraken? 
Een rechter moet zich bij z1)n werk volgens Dworkin 
altijd beroepen op de beginselen die deel uitmaken van het 
"network of politica! structures and decisions of his communi-
ty. 111141 De handelingen die bij uitstek uitdrukking geven aan 
dit netwerk, zijn de handelingen van de wetgever, rechter en 
bestuur. De rechter moet zich, zoals een van de vele auteurs 
van een kettingroman, steeds afvragen of zijn interpretatie 
van dit netwerk "could form part of a coherent theory justi-
fying the network as a whole. No actual judge could compose of 
anything approaching a full interpretation of all of his 
community's law at once. But an actual judge can allow the 
scope of his interpretation to fan out from the cases immedia-
tely in point to cases in the same general area or department 
of law, and then still farther, so far as this seems promi-
1139 HARE, R.M., Freedom and Reason, Oxford, Oxford University Press, 
1963, 21. 
1140 DWORKIN, R., Law's Empire, London, Fontana Press, 1986, 243. 
1141 Ibid., 245. 
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s ing . 111142 
Dworkin noemt dit het streven naar het ideaal van "recht 
als integriteit". Daarmee wil hij zeggen dat de morele begin-
selen die de achtergrond van wetgeving en rechtspraak uitma-
ken, het recht als geheel zouden moeten kunnen rechtvaardigen. 
In elk concreet geval waarover een beslissing wordt geveld, 
moet daarom worden gestreefd naar coherentie met de beginselen 
die vroegere beslissingen in de vorm van wetgeving· en 
precedenten schragen. Dit interpretatieve ideaal ligt 
steeds besloten in iedere moderne rechtsorde, omdat de inter-
pretatie die de burgers van zo'n samenleving geven aan de 
politieke en juridische beslissingen die op hen van toepassing 
zijn, in principe altijd gericht is op de verdere explicite-
ring en versterking het 'zelfbegrip' - de morele strekking 
die men aan het recht toekent - van de moderne rechtsgemeen-
schap. Het recht ontwikkelt zich daardoor niet willekeurig, 
maar als de uitdrukking van een onderliggend streven naar de 
vorming en explicietering van een coherent rechtsbewustzijn 
van de rechtsgemeenschap. Van Oenen omschrijft dit proces 
bij zonder mooi als volgt: "De rechter is niet de auteur van 
het rechts.verhaal. Dat is immers de gemeenschap zelf. Het 
verhaal schrijft dus in zekere zin zichzelf. Beter gezegd, het 
ligt besloten in de historische ontwikkeling van de gemeen-
schap. De rechter is slechts degene die het verhaal 'aan het 
licht brengt'. We zouden kunnen zeggen dat hij het rechtsver-
haal 'openbaart'. De juiste oplossing van een casus ontsluiert 
de intrige van het rechtsverhaal. De juistheid van een oplos-
sing kan zich zo in retrospectief aan ons opdringen. 11114 In-
terpretatie in het recht, onde~ meer aan de hand van preceden-
ten, moet aldus de zelfopvatting van een gemeenschap naar 
voren laten komen. Het recht heeft in belangrijke mate een 
historisch karakter omdat in het verleden noodzakelijk het 
normatieve zelfbegrip van de gemeenschap besloten ligt. In dat 
gegeven situeert zich mede het belang van pr~cedenten. 
4. De Engelse situatie 
In vrijwel alle common-1awjurisdicties, zoals bijvoor-
beeld in Engeland, heeft de precedentenleer een bijzondere, 
met name formele vorm gekregen. Deze leer staat bekend onder 
de frase stare decisis et quieta non movere. Vrij vertaald: 
volharden in datgene wat is besloten, en datgene wat tot rust 
is gekomen niet meer bewegen. Deze precedentenleer vereist dat 
1142 Ibid., 245. 
1143 VAN OENEN, G., Conventie en rechtsintrige, Zwolle, Tjeenk Willink, 
1994, 159. 
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onder bepaalde omstandigheden de ratio decidendi, en niet meer 
dan dat, die vervat ligt in een rechterlijke uitspraak in alle 
andere, in relevante opzichten gelijkaardige gevallen moet 
worden gevolgd omdat, en slechts omdat, de eerdere uitspraak 
werd gedaan. Stare decisis genereert in bepaalde omstandighe-
den dus formele redenen om een bepaalde rechterlijke uitspraak 
te volgen. Wat bij bestudering van het Engelse stelsel opvalt, 
is dat de discussie in zekere zin beperkt is qua thematiek. 
Het is een discussie over wanneer een bepaalde rechter formeel 
gebonden is aan de concrete ratio decidendi van een specifiek 
precedent. 
De krachtlijnen van de binding aan precedenten in Enge-
land, die nauw met de hiërarchische positie van rechtbanken 
samenhangt, kunnen beknopt worden weergegeven in drie punten. 
In de eerste plaats moeten alle rechtbanken de voor de zaak 
die ter beoordeling voorligt relevante rechtspraak in ogen-
schouw nemen. In de tweede plaats moeten de lagere rechtbanken 
de beslissingen volgen van rechtbanken die hoger staan in 
hiërarchie. En in de derde plaats zijn de rechtbanken, voor 
zover ze beroepszaken behandelen (met uitzondering van de 
hoogste rechtbank: de House of Lords), gebonden aan eigen 
beslissingen. 
4.1. Stare decisis in de House of Lords 
Gedurende het belangrijkste deel van deze eeuw was de 
House of Lords gebonden aan eigen beslissingen. Zowel vanuit 
academische kringen als vanuit de praktijk was er echter 
belangrijke kritiek op deze situatie. Het zou leiden tot ver-
starring van het rechtssysteem. Vanaf het einde van de jaren 
vijftig was er een zekere ontspanning zichtbaar bij de House 
of Lords zelf. Een aantal rechters veroorloofden zich een 
vrijere opstelling dan voorheen ten aanzien van precedenten 
van de House of Lords. In de periode tussen 1962 en 1966 zette 
deze houding zich door, en in 1966 bleek de House of Lords ook 
officieel bereid om een wat meer ontspannen visie op zijn 
eigen praktijk ten aanzien van stare decisis te aanvaarden. 
Door middel van het zogenaamde Practice Statementll44 werd het 
nieuwe beleid aangekondigd en uiteengezet: de House of Lords 
verklaarde zich niet meer absoluut gebonden te achten door 
uitspraken van zichzelf, en was bereid om in uitzonderlijke 
gevallen van eerdere uitspraken af te wijken (door middel van 
overruling). 
In de praktijk bleken er al sinds jaar en dag methodes te 
bestaan op basis waarvan men een ongewenst precedent kon 
omzeilen. De meest belangrijke methode daartoe was (en is) het 
1144 Pract.ice St.at.ement. (Judicial Precedent), [1966] 1 WLR 1234. 
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zogenaamde distinguishing. Om tot distinguishing over te gaan, 
moet men aantonen dat de feitenconstellatie van een precedent 
niet van toepassing is op de zaak die thans voorligt. Daartoe 
worden wel eens vergezochte onderscheidingen aangebracht, en 
het distinguishing staat dan ook op gespannen voet met de 
precedentdoctrine. Die leert immers dat ook een niet gewenst 
precedent bindend is. 
In de jaren na de afkondiging van het Practice Statement 
blijkt zich een ontwikkeling te hebben voorgedaan waarin wat 
meer concrete criteria werden ontwikkeld over hoe met de nieuw 
verworven vrijheid dient te worden omgegaan. Veruit het be-
langrijkste daarvan is het criterium dat stelt dat een prece-
dent niet mag worden overruled louter en alleen omdat de 
rechters uit de House of Lords van mening zijn dat het om een 
onjuist precedent gaat. Er moeten nog aanvullende redenen zijn 
om tot overruling over te gaan, en er moet bovendien sprake 
zijn van een nettoverbetering van het recht. De House of Lords 
zal in principe dus niet tot overruling overgaan indien de 
redenen die naar voren worden geschoven voor de nieuwe beslis-
sing dezelfde zijn als die voorheen werden gebruikt om tot de 
eerdere beslissing te komen. Dat is het geval wanneer er in de 
eerdere beslissing niets van betekenis over het hoofd werd 
gezien en wanneer de context, de maatschappelijke omstandighe-
den, waaronder het precedent vorm heeft gekregen, nog steeds 
dezelfde zijn. Zelfs indien de huidige rechters van de House 
of Lords van mening zijn dat de eerste beslissing onjuist was, 
is dat volgens dit criterium niet meer dan een bewijs van de 
mogelijkheid van twee visies. Indien dat niet het geval zou 
zijn, dan kan dat immers tot resultaat hebben dat de House of 
Lords door middel van beslissing A' afwijkt van beslissing A, 
en dat vervolgens een nieuw samengestelde rechtbank beslissing 
A weer in ere herstelt.·, 
Uit dit criterium blijkt duidelijk het belang van zowel 
het rechtszekerheids- als het vertrouwensbeginsel als grond-
slag voor de precedentwerking van rechterlijke uitspraken. Dit 
criterium geeft bij uitstek uiting aan het gevoelen dat rech-
ters een bepaalde terughoudendheid in acht dienen te nemen bij 
het uitoefenen van hun taak, en bovendien dat zij niet al te 
zeer in de plaats van democratisch verkozen wetgevers dienen 
te treden. Het is immers niet omdat rechters onvermijdelijk 
ook recht maken, dat ze zich eenzelfde rol als de wetgever 
dienen aan te meten. De afwezigheid van een dergelijke terug-
houdende positie zou trouwens ook kunnen leiden tot een loute-
re billijkheidstoetsing, en dit terwij 1 de essentie van de 
werking van precedenten nu juist is dat ze tot op zekere 
hoogte ook gelden als ze niet helemaal optimaal zijn. De 
stabiliteit van de rechtsorde vereist immers dat niet ieder 
precedent zomaar opzij gezet kan worden; dat de kwalitatieve 
beoordeling van het precedent meer inhoudt dan een loutere 
billijkheids- of rationaliteitstoetsing. Want ondanks het feit 
dat de zwaartekrachtwerking van precedenten in belangrijke 
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mate gebonden is aan de rationaliteit (kwaliteit) van de 
uitspraak, staat ze er gelijktijdig ook in zekere mate los 
van. Juist daarom moeten bij de beoordeling van een precedent 
formele argumenten als consistentie, rechtszekerheid en proce-
seconomie steeds worden afgewogen tegen materiële argumenten 
die zich richten op de concrete inhoud (rationaliteit) van een 
enkel precedent. 
4.2. Stare decisis in de andere rechtbanken 
Gezien het zeer beperkt aantal zaken dat doorstroomt van 
de Court of Appeal naar de House of Lords, en het grote aantal 
zaken dat de Court of Appeal zelf in behandeling neemt, speelt 
deze laatste rechtbank een centrale rol bij het instandhouden 
of afbreken van de visie op de werking van precedenten zoals 
die zojuist werd beschreven. Behoudens een aantal uitzonderin-
gen is de Court of Appeal formeel gezien gebonden aan a) 
precedenten afkomstig van de House of Lords, en b) aan prece-
denten van zichzelf. Het is met name Lord Denning geweest die, 
door midel van wat wel eens werd omschreven als een "one man 
crusade" 1145 , de Court of Appeal heeft willen bevrijden van 
deze ketenen van gebondenheid. 
Ten aanzien van punt a) trachtte Lord Denning in de 
eerste plaats een per-incuriamdoctrine te ontwikkelen. Dat wil 
zeggen dat wanneer relevante precedenten (of wetgeving) over 
het hoofd werden gezien toen een precedent werd gevormd, deze 
uitspraak niet meer als precedent bindend is. Vervolgens pro-
beerde Denning het adagium legis cessat ipsa lex ingang te 
doen vinden. Dat wil zeggen dat wanneer de redenen die tot de 
vorming van een bepaald precedent hadden geleid niet meer 
aanwezig waren, de betreffende uitspraak verouderd was en dus 
niet meer gevolgd hoefde te worden. Beide pogingen faalden of 
werden althans door de House of Lords veroordeeld. De House of 
Lords was namelijk van mening dat het in een niet-gecodifi-
ceerd rechtsstelsel als het Engelse, waar één enkele beslis-
sing kan bepalen wat het recht ten aanzien van een bepaalde 
aangelegenheid is, noodzakelijk is dat alle lagere rechtbanken 
de beslissingen van de House of Lords ondubbelzinnig aanvaar-
den. 
Ten aanzien van punt b) stelde Lord Denning dat als de 
House of Lords zich door middel van een eenvoudige verklaring 
(het. Practice Statement) kan verlossen van gebondenheid aan 
eigen beslissingen, de Court of Appeal dat ook kan doen. Maar 
ook hier floot de House of Lords Lord Denning ondubbelzinnig 
terug. Het belang van de rechtszekerheid, gekoppeld aan de 
centrale positie die de Court of Appeal in het Engelse rechts-
1145 Aldus Lord Diplock in Davis v. Johnson, [1979] AC 325. 
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systeem inneemt, vereist immers dat de Court of Appeal zich 
terughoudend opstelt, ook en vooral ten aanzien van preceden-
ten van zichzelf. In ieder geval is het een feit dat de House 
of Lords iedere beslissing van de Court of Appeal opzij kan 
zetten op basis van overwegingen die betrekking hebben op de 
rechtsvraag die ter beoordeling voorligt. Dat volgt noodzake-
lijk uit de hi~rarchische structuur van de gerechtelijke 
organisatie, waarin de House of Lords altijd het laatste woord 
kan hebben. Door de afwezigheid van wetgeving in grote delen 
van de common law moet er inderdaad een methode bestaan om de 
stabiliteit van het rechtssysteem te kunnen garanderen. Om die 
reden is de situatie in de zogenaamde High Court en de County 
courts, behoudens een aantal uitzonderingen, analoog aan die 
van de Court of Appeal. Het volgen van de voorstellen van Lord 
Denning dragen in ieder geval het risico in zich dat het recht 
in Engeland vervalt tot een systeem van billijkheidstoetsing. 
4.3. Hoe de ratio decidendi te bepalen? 
Zoals gezegd is in Engeland slechts de ratio decidendi, 
de reden van of voor de beslissing, bindend als precedent. De 
mogelijkheid om het Engelse recht te kennen, is in dit verband 
dus hetzelfde als weten hoe de ratio decidendi te bepalen. 
Volgens Goedhart kan dat gebeuren door te zoeken naar de 
feiten die door de rechter, impliciet of expliciet, relevant 
worden geacht, en deze te bekijken in het licht van de feite-
lijke beslissing . 1146 Volgens Stene daarentegen kan er vooraf 
geen algemene regel bestaan om de ratio decidendi te bepalen. 
Het komt eerder neer op het steeds opnieuw vaststellen van het 
juiste niveau van algemeenheid van een ratio decidendi. Daar-
door zal in de praktijk een heel gamma aan mogelijke rationes 
decidendi met elkaar concurreren. Alleen de toekomst kan leren 
welke ervan bindend is. 1147 
Dit scepticisme van Stene komt ons inziens echter niet 
geheel overeen met de praktijk van het recht. Er kan door het 
multi-interpretabele feitenmateriaal in iedere zaak inderdaad 
op vele niveau's veralgemeend worden. Desondanks bestaat er 
tevens de concrete mogelijkheid om, hoewel op basis van iets 
vaags als "common sense", "feeling" en "lawyerly skill and 
knowledge" 1148 , een adequaat en voor langere tijd vastliggend 
niveau van abstrahering te bereiken. Ond~nks het feit dat 
1146 GOODHART, A.L., "Determining the Ratio Decidendi of a Case", The 
Yale Law Journal, 1930, 161-183. 
'1 147 STONE, J., "The Ratio of the Ratio Decidendi", The Modern Law 
Review, 1959, 597-620. 
1148 Aldus GLANVILLE WILLIAMS, Learning the Law, Londen, Stevens and 
Sans, 1982, 73. 
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Goodhart zich voor het vinden van de ratio decidendi wat 
eenzijdig op de feiten van een bepaalde zaak richt, waardoor 
hij andere aspecten verwaarloosd (zoals bijvoorbeeld de rela-
tie van een voorliggende zaak met eerdere zaken, of de wijze 
waarop een zaak bepleit werd}, schuilt er veel waarheid in 
zijn voorstel. 
5. De werking van precedenten in de praktijk van het Engelse en 
Belgische recht 
Een onderzoek naar de praktische werking van precedenten 
in het Engelse en Belgische buitencontractuele aansprakelijk-
heidsrecht, leert dat rechterlijke uitspraken in beide landen 
niet noodzakelijk een rol als precedent vervullen. Voor wat 
Engeland betreft, leidt dat tot de conclusie dat een systeem 
van stare decisis niet noodzakelijk een garantie biedt voor 
het bereiken van de normatieve doeleinden van een systeem van 
precedentwerking. In zekere zin is dit ook logisch, aangezien 
het uiteindelijk de rationaliteit (de kwaliteit} van het 
rechterlijk oordeel is dat zal bepalen in hoeverre rechterlij-
ke uitspraken daadwerkelijk zwaartekrachtwerking hebben. En 
het is een feit dat nu eenmaal niet alle uitspraken van een 
even hoge kwaliteit zijn. Toch is dit niet het hele verhaal. 
De oorzaak voor het probleem van de gebrekkige precedentwer-
king ligt volgens ons namelijk ook voor een belangrijk deel 
besloten in de wijze van motiveren. Deze problemen zouden 
althans ten dele opgelost kunnen worden door in de motivering 
meer duidelijkheid te verschaffen over de meer principiële 
dimensie van een rechterlijke uitspraak. Zowel in Engeland als 
in België blijkt wat dit aspect betreft de situatie nog altijd 
niet ideaal. 
6. Naar een systeem van indirecte gebondenheid aan precedenten 
Nu is gebleken dat precedenten bij ons niet ·noodzakelijk 
hun 'natuurlijke' rol vervullen, impliceert dit minstens dat 
er maatregelen worden getroffen waardoor dat eventueel wel het 
geval kan zijn. Verschillende opties staan open. 
6.1. De motiveringsvereisten 
Er zou gepleit kunnen worden voor een stelsel zoals dat 
in Engeland fungeert. Stare decisis dus. Dit lijkt echter niet 
wenselijk, vooral omdat zo'n systeem niet garandeer dat prece-
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denten gevolgd zullen worden. Bovendien draagt een stelsel van 
stare decisis ook nadelen in zich. overdistinguishing kan 
bijvoorbeeld het resultaat zijn. Een systeem van stare decisis 
kan in de context van het Engelse recht weliswaar noodzakelijk 
zijn, in een gecodificeerd rechtsselsel als het onze lijkt dit 
niet noodzakelijk het geval." Om dezelfde reden willen we niet 
pleiten voor een formele alles-of-niets binding. Het precedent 
vormt weliswaar, hier en in Engeland, een temporeel paradigma, 
maar dat betekent niet dat we in een gecodificeerd rechtsstel-
sel eveneens moeten opteren voor stare decisis. 
Beter lijkt het om aan te sluiten bij het probleem zelf. 
Als immers een gebrekkige motivering de belangrijkste reden is 
voor het feit dat sommige precedenten .hun rol als precedent 
niet naar behoren kunnen vervullen, dan lijkt het ook logisch 
om aan die motivering zelf nadere eisen te stellen. Dit is een 
indirecte weg die genomen wordt om het gesignaleerde probleem 
op te lossen. Vandaar dat in het kader van dit voorstel over 
de indirecte gebondenheid aan precedenten wordt gesproken. 
Een op alle onderdelen goed gemotiveerde rechterlijke 
uitspraak kan de precedentwerking zonder twijfel ten goede ko-
men. De rechterlijke uitspraak zal dan ook minstens duidelijk-
heid moeten verschaffen over hoe en waarom de rechter tot zijn 
beslissing is gekomen, op basis van welke gezichtspunten en 
afwegingen. De rechter dient met andere woorden in de context 
van het specifieke geval de rationaliteit van zijn uitspraak 
zo goed mogelijk te garanderen. Daarbij is het overigens een 
misverstand te stellen dat iedere rechterlijke uitspraak aan 
dezelfde motiveringsvereisten dient te voldoen. Er zi]n, 
afhankelijk van de feitelijke omstandigheden en de aard van de 
beslissing, wel degelijk verschillen mogelijk. Zo lijkt er in 
het zakenrecht wat statischer geredeneerd te kunnen worden dan 
bijvoorbeeld in het verbintenissenrecht. Ook zal een beslis-
sing die handelt over primaire levensbehoeften uitvoeriger 
moeten worden gemotiveerd dan een geschil over bijvoorbeeld 
zekerheidsrechten. En zo mag van het Hof van Cassatie ook meer 
verwacht worden dan van een vrederechter, omdat het Hof van 
Cassatie immers meer dan welke rechter ook zal bijdragen aan 
de rechtsvorming. De motivering zou tenslotte eveneens een 
meer expliciete discussie mogelijk moeten maken over de rol 
die concrete precedenten in een te beslechten geschil spelen, 
nu en naar de toekomst toe. 
Hoe kan een inhoudelijk betere motivering worden bereikt? 
Op dit moment wordt door het Hof van Cassatie de grondwette-
1 ij ke motiveringsplicht nogal restrictief, als een formele 
vereiste opgevat. Een wetgevend initiatief terzake zou daar-
voor een oplossing kunnen zijn. Toch willen we daar niet voor 
kiezen. Kwalitatieve begrippen als overtuigingskracht, begrij-
pelijkheid en aanvaardbaarheid kunnen niet worden afgedwongen 
aan de hand van een aantal op voorhand vastliggende abstracte 
of theoretische vereisten. Vooruitgang in deze aangelegenheid 
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is vooral een kwestie van cultuur en inzicht. We beperken ons 
daarom tot een oproep aan met name het Hof van Cassatie om ook 
daadwerkelijk - feitelijk - meer aandacht te besteden aan 
een deugdelijke motivering. Zowel ten aanzien van de motive-
ring in het algemeen als ten aanzien van precedenten. 
6.2. Wanneer is een afwijking van het precedent toegestaan? 
Ondanks dat we niet willen pleiten voor een formele 
binding aan precedenten, blijft de vraag wanneer van een 
precedent mag worden afgeweken relevant. Want ook indien het 
niet wenselijk is de gebondenheid aan het precedent juridisch 
af te dwingen, blijft de gebondenheid aan het precedent een 
normatief behoren. De stabiliteit van de rechtsorde vereist nu 
dat niet van ieder precedent dat als niet meer rationeel wordt 
ervaren mag worden afgeweken; dat dus wordt verdisconteerd dat 
het precedent tevens een·temporeel paradigma vormt. De kwali-
tatieve beoordeling ervan zal dus meer moeten inhouden dan een 
loutere rationaliteitstoetsing. 
De methode van de marginale toetsing zou een belangrijk 
hulpmiddel kunnen zijn bij de kwalitatieve beoordeling van 
precedenten. Door middel van een dergelijke toetsing wordt 
slechts beoordeeld of de rechter in redelijkheid en met afwe-
ging van alle betrokken belangen tot een bepaalde beslissing 
had kunnen komen. Slechts indien op basis daarvan het prece-
dent kennelijk onredelijk lijkt te zijn, zou een inhoudelijk 
onderzoek naar de kwaliteit, de rationaliteit, van een rech-
terlijke uitspraak ten gronde moeten volgen. Een dergelijke 
toets levert dus geen indeplaatsstelling op van de concrete 
opvatting van de individuele rechter die nu oordeelt ten 
opzichte van de rechter die het precedent uitspraak. Een 
marginaal onderzoek houdt er immers rekening mee dat er ver-
schillene opvattingen ( "conceptions") over een bepaalde 
rechtspropositie of precedent kunnen bestaan, die alle onder 
eenzelfde begrip ("concept") kunnen worden geplaatst. In deze 
procedure moet uiteraard tevens een toetsing van de postulaten 
die de stabiliteit van ons rechtssysteem beogen te bewerkstel-
ligen worden betrokken. Slechts indien ook daar rekening mee 
wordt gehouden, kan eventueel tot de conclusie worden gekomen 
dat tot overruling van een precedent moet worden overgegaan. 
6.3. Ideologische en positiefrechtelijke belemmeringen voor een 
systeem van precedentwerking 
Indien recht en politiek twee duidelijk afgezonderde 
sferen zouden moeten zijn, rijst de vraag of de erkenning van 
de rol van de rechter als rechtsvormer in een democratie geen 
fundamentele vragen doet rijzen. In de eerste plaats moet 
echter worden geconstateerd dat de rol van de rechter als 
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rechtsvormer een noodzakelijk gevolg is van zi]n taak. Inter-
preteren, zo bleek eerder al, hield noodzakelijk het maken van 
keuzes in. En juist door het maken van deze keuzes maakt de 
rechter recht en ordent hij. de samenleving. In die zin is zijn 
taak noodzakelijk politiek. Weliswaar anders dan in de gewone 
politiek - de rechter kent immers geen subsidies toe en voert 
geen werkgelegenheidsbeleid - maar daarom niet minder poli-
tiek. In de tweede plaats hebben een aantal ontwikkelingen in 
de samenleving er voor gezorgd dat de rechter tegenwoordig 
zelfs een steeds grotere rol krijgt toebedeeld. 
Bijvoorbeeld door de uitbreiding van het toetsingsreper-
toire in 1989 van het Arbitragehof met artikel 10 en 11 van de 
Grondwet. Deze bepalingen nodigen immers expliciet uit tot het 
beoordelen van de relevantie en proportionaliteit van door de 
wetgever gemaakte onderscheidingen. Bovendien leidt het steeds 
intensiever wetgevend en reglementair ingrijpen door de natio-
nale en internationale overheid tot problemen die betrekking 
hebben op de kwaliteit van wetgeving. Problemen die nu juist 
de rechter vaak zal moeten oplossen. Ook de ontzuiling en 
democratisering, met als gevolg een meer mondige en kritische 
burger, leidt ertoe dat de justitiabele eerder naar de rechter 
zal stappen wanneer hij meent in zijn belangen geschonden te 
zijn. Wat blijft er in deze context nog over van de soeverei-
niteit van de natie en de idee van de apolitieke rol van de 
rechter? 
Een belangrijke constatering in dit verband is dat er van 
een strikte scheiding tussen recht en politiek in België nooit 
sprake is geweest. De grondwetgever is wat dat betreft nooit 
al te dogmatisch geweest. De vraag waar het in dit verband 
eigenlijk om gaat is dan ook niet zozeer of er ·een strikte 
scheiding tussen recht en politiek bestaat, maar eerder of er 
voor de burger voldoende waarborgen bestaan tegen een overma-
tige uitoefening van het bestuur. Van groot belang is dan ook 
dat er garanties bestaan die de onafhankelijkheid van de 
rechterlijke macht kunnen garanderen. De fundamentele rechten 
vereisen een voortdurende bescherming van de persoon tegen het 
gezag, en deze bescherming moet uitgaan van een volstrekt 
onafhankelijk en onpartijdig orgaan. In die zin is de spanning 
die de "politieke" rol van de rechter oproept niet meer dan 
logisch. Dat neemt niet weg dat de steeds intensievere rol van 
de rechter problematisch kan zijn. De rechter is nu eenmaal 
niet verkozen en dient daarom bij de uitoefening van zijn taak 
de nodige terughoudendheid aan de dag te leggen. Daarom zal 
steeds sterk in de gaten moeten worden gehouden of de rechter 
geen ongecontroleerde machtspositie inneemt. De rechter is in 
de eerste plaats een arbiter, en niet degene die de leiding in 
het rechtvormingsproces moet nemen. Hij mag zich voor wat 
betreft zijn rechtsvormende taak niet zo vrij gedragen als de 
wetgever. 
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Is de oproep aan met name het Hof van Cassatie om ook 
daadwerkelijk - feitelijk - meer aandacht te besteden aan 
een deugdelijke motivering, algemeen zowel als ten aanzien van 
precedenten, niet in strijd met artikel 6 van het Gerechtelijk 
Wetboek? Deze bepaling leert ons dat rechters geen uitspraak 
mogen doen bij wege van algemene en als regel geldende be-
schikking. De hedendaagse interpretatie van artikel 6 Ger. W. 
heeft vooral indirecte betekenis: de rechter mag zich formeel-
juridisch niet gebonden achten door vroegere rechtspraak, 
aangezien hij dan aan de rechtspraak een algemene en als regel 
geldende draagwijdte toekent. Voorzover de rechter zich echter 
de zienswijze van een precedent gemotiveerd eigen maakt, dat 
wil zeggen zolang hij tevens de reden geeft waarom hij een 
precedent wenst te volgen, is er geen probleem. Deze reden mag 
dus niet inhouden dat hij zo besluit omdat een eerdere rechter 
op dezelfde wijze heeft besloten. Een rechter mag dus wel 
degelijk verwijzen naar precedenten, maar hij moet desondanks 
het nog te beslissen geval gemotiveerd beslechten. Bovendien 
mag hij slechts in casu een uitspraak doen. 
6.4. Naar een systeem van rechterlijk overgangsrecht en publicatie 
van rechterlijke uitspraken 
Indien er geen voorzieningen worden getroffen voor diege-
ne wiens vertrouwen door een nieuwe rechterlijke rechtsregel 
{naar aanleiding van bijvoorbeeld een overruling) wordt ge-
schonden, dan wordt er door de onmiddelijke werking van die 
nieuwe rechterlijke rechtsregel, ondanks de eventuele nood 
daaraan, steeds een nieuwe regel van toepassing verklaard op 
feiten of toestanden die onder de oude regel plaatsvonden of 
totstandkwamen. Dit is feitelijk een situatie van terugwerken-
de kracht. Het introduceren van rechterlijk overgangsrecht zou 
voor dit probleem een oplossing kunnen zijn. De introductie 
van een algemene of abstracte {wettelijke) regeling van rech-
terlijk overgangsrecht kan daarbij echter niet de oplossing 
zijn. Iedere nieuwe rechtsregel kent immers eigen intertempo-
rele problemen. Dit geldt in nog sterkere mate voor het rech-
tersrecht. "De rechter staat immers altijd voor een concreet 
overgangsrechtelijk probleem. De oplossing die hij voor dat 
geval vindt, kan slechts bij uitzondering worden gehanteerd in 
andere gevallen. " 1149 Maar wat moet de rechter dan wel doen? 
De rechter zou in ieder geval rekening moeten houden met het 
feit dat het vertrouwen van de justitiabelen niet al te zeer 
geschonden zou mogen worden door de onmiddelijke introductie 
van een nieuwe rechterlijke rechtsregel. In een dergelijk 
geval zou de rechter kunnen _overgaan tot het introduceren van 
bijvoorbeeld prospective overruling {dat is de uitgestelde 
1149 POLAK, M. V., "Algemene beginselen van rechterlijk overgangsrecht", 
Rechtsgeleerd Magazijn Themis, 1984, 249. 
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prospectieve werking van de nieuwe regel) . 
Een systeem van indirecte gebondenheid van aan preceden-
ten veronderstelt tevens een structuur waarin ook daadwerke-
lijk van rechterlijke uitspraken kennis kan worden genomen. 
Niet-gepubliceerde of niet-kenbare rechterlijke uitspraken 
kunnen in een procedure immers moeilijk een rol als precedent 
vervullen. Daarom lijkt een meer structureel selectie- en 
publicatiebeleid van rechterlijke uitspraken wenselijk. De 
vraag is dan aan de hand van welke criteria we een dergelijke 
selectie zouden moeten maken. Ook hier, evenals bij het rech-
terlijk overgangsrecht, lijkt een algemene of abstracte rege-
ling echter geen oplossing te kunnen bieden. Want welke recht-
spraak is relevant en wat niet? Het selecteren van relevante 
rechterlijke uitspraken is bijna noodzakelijk een subjectieve 
aangelegenheid, dat wil zeggen een aangelegenheid waar inter-
pretatie een belangrijke rol speelt. 
Een aantal richtlijnen kunnen desondanks worden gegeven. 
A) In principe worden alle uitspraken van het Hof van Cassatie 
gepubliceerd, tenzij er sprake is van: 1) beslissingen met een 
louter pro-forma- of routinematig karakter; 2) beslissingen 
die niet of nauwelijks worden gemotiveerd of geen of nauwe-
lijks inhoudelijke overwegingen bevatten. B) Voor de andere 
rechtspraak geldt dat 1) in principe niet toegankelijk dienen 
te worden gemaakt: i) beslissingen die een louter pro-forma-
of routinematig karakter hebben; ii) beslissingen die niet of 
nauwelijks worden gemotiveerd of geen of nauwelijks inhoude-
lijke overwegingen bevatten; iii) beslissingen die nog niet in 
gezag van gewijsde zijn gegaan. 2) Dienen eventueel wel te 
worden gepubliceerd: i) beslissingen die intrinsiek iets toe-
voegen aan onze kennis van het recht of van de procesvoering; 
ii) beslissingen waarin een bijzondere methode van interpre-
tatie of argumentatie wordt gehanteerd; iii) beslissingen die 
op een bijzondere of nieuwe feitenconstellatie betrekking 
hebben; iv) Beslissingen die een algemeen of maatschappelijk 
belang hebben. 
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Bijgevoegde stellingen: 
1. Het onderscheid tussen recht en feit als grondslag voor 
de eventuele casseerbaarheid van rechterlijke uitspraken 
is artificieel en dient minstens ten dele te worden 
opgeheven. Het is gebaseerd op onjuiste theoretische 
grondslagen en vormt een belemmering voor de verwezenlij-
king van één van de belangrijkste doeleinden van het 
instituut der cassatie: het bewerkstelligen van rechts-
eenheid. Om een te grote hoeveelheid procedures voor het 
Hof van Cassatie tegen te gaan, zou de invoering van een 
verlofstelsel in cassatie (analoog aan het leave for 
appeal) kunnen worden overwogen. 
2. In het hedendaagse individualistische grondrechtendis-
cours ("grondrechten zijn een garantie voor individuele 
vrijheid") wordt nogal eens vergeten dat 'de gemeenschap' 
ook zo haar aanspraken heeft. Grondrechten zijn in het 
algemeen echter evenzeer een. conditio sine qua non voor 
gemeenschapszin (socialiteit) als een garantie voor 
vrijheid. F.Rigaux stelt dan ook terecht dat bijvoorpeeld 
het recht op privacy niet gezien kan worden als iets dat 
aan ieder individu steeds op gelijke wijze moet toekomen. 
Veeleer ontplooit het zich als de voorwaarde op basis 
waarvan iedere justitiabele zijn persoonlijkheid of 
identiteit in het sociaal verkeer in de grootst mogelijke 
vrijheid kan uitoefenen. 
3. De sub judice-regel is een fatsoensregel, die in een 
democratische rechtsstaat slechts in uitzonderlijke 
gevallen betekenis kan hebben. 
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